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INSTITUTO DE ESTUDIOS ECONOMICOS

Los riesgos de una inadecuada regulacion de las acciones
colectivas para la proteccion de los consumidores

1. El problema del abuso del litigio y la litigacién masiva en Espaiia’

El Congreso de los Diputados esta discutiendo actualmente el Proyecto de Ley Organica de me-
didas en materia de eficiencia del Servicio Publico de Justicia y de acciones colectivas para
la proteccion y defensa de los derechos e intereses de los consumidores y usuarios, por el que
se transpone la Directiva (UE) 2020/1828 relativa a las acciones de representacion para la pro-
teccion de los intereses colectivos de los consumidores.

Esta Directiva deja libertad a los Estados miembros para que establezcan el sistema median-
te el cual el consumidor afectado pueda expresar la voluntad de ser, o no, representados por
la accién iniciada por una entidad habilitada y de quedar, o no, vinculados por el resultado
de dicha accion.

De esta manera, los Estados pueden escoger entre dos sistemas: el sistema de vinculacion
por adhesién (opt-in) mediante al cual se requiere una manifestacion expresa de voluntad
de adhesién del consumidor afectado; y el sistema de vinculacién por defecto (opt-out) en
el cual todos los consumidores afectados por el incumplimiento se consideran, automatica-
mente, adheridos salvo que, en un plazo determinado, manifiesten, expresamente, su volun-
tad de no vincularse a dicha reclamacion colectiva.

El Proyecto de Ley Organica que se esta debatiendo actualmente en el Congreso propone un mo-
delo de vinculacion por defecto, que reproduce, en Espana, el sistema de litigacion anglosajon
y se aparta del sistema mayoritario europeo, que sigue un modelo de vinculacion por adhesion.

1 Las propuestas e ideas expuestas a continuacién se basan, entre otras, en los siete articulos presentes en esta Revista,
cuyos autores son destacados profesionales en el &mbito legal y empresarial: Herbert Woopen, director de Politica Juridica
del Foro Europeo de Justicia; Ignacio Pla Vidal, secretario general de la Asociacién Nacional de Establecimientos Financie-
ros de Crédito (ASNEF); José Maria Campos Gorrifo, director Legal de CEOE; Manuel Garcia-Villarrubia Bernabé, abogado
y Socio, y Miguel Angel Cepero Aranguez, abogado, ambos en Uria Menéndez; Esther de Félix Parrondo, socia del grupo
de Litigacion de danos, acciones colectivas y consumo, y Raquel Espin Gutiérrez, asociada principal en el mismo grupo,
ambas de Cuatrecasas; Silvia de Paz Pérez, asociada sénior de Litigacion y Arbitraje, y Maria de Arcos Tejerizo, asociada de
Litigacién y Arbitraje, ambas de Pérez-Llorca; y Alejandro Ferreres Comella, socio en Linklaters.
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El modelo de vinculacion por defecto propuesto en el Proyecto de Ley Organica ha sufrido du-
ras criticas, tanto desde organizaciones de consumidores (p. ej., FACUA) como desde el Consejo
General del Poder Judicial (CGPJ) o el Consejo Econémico y Social (CES).

A continuacion, se desarrollaran las implicaciones de ambos modelos para cada uno de los
agentes vinculados, los posibles riesgos y, por ultimo, diversas propuestas para una regula-
cion mas equilibrada.

Las acciones colectivas o en representacion son procedimientos judiciales en los que un gru-
po de personas con intereses comunes se une para presentar una unica demanda; es decir, la
forma de habilitar a una pluralidad de demandantes para ser parte en un proceso, de forma
conjunta, cuando han sido perjudicados por un mismo acto?. Este mecanismo permite abor-
dar eficientemente los conflictos masivos, ofreciendo una solucion practica y econémica para
los litigios que, de otro modo, serian impracticables debido a los altos costes individuales y la
redundancia de esfuerzos legales.

El mercado unico de la Unién Europea permite la comercializacién simultanea de un mismo
producto o servicio en diferentes Estados miembros. El desarrollo que se ha producido en el
ambito de la digitalizacion, y la globalizacion y sus efectos sobre el consumo masivo, asi como
el desarrollo de la regulacion de la tutela colectiva de los derechos en los distintos Estados
miembros de la UE, han incidido en que, en la esfera del derecho de consumo, y en el contexto
de la Unién Europea, las acciones colectivas hayan ido ganando importancia en la normati-
va comunitaria, aprobandose, finalmente, la Directiva 2020/1828° del Parlamento Europeo y
del Consejo, que trata de establecer un marco comun para las acciones en representacion con
el objetivo de proteger los intereses colectivos de los consumidores. La Directiva, por lo tan-
to, busca armonizar las practicas legales en los Estados miembros, promoviendo una mayor
cooperacion y coherencia en la proteccion de los derechos de los consumidores, asegurando,
asi, una respuesta mas uniforme y efectiva en toda la Unién. Una propuesta que estableciera
un equilibrio entre los intereses colectivos de los consumidores y los derechos de las empre-
sas en las acciones de representacion, teniendo plenamente en cuenta los requisitos relacio-
nados con la libertad de empresa.

Tal y como se indica en el considerando (30) del Informe sobre el Anteproyecto de Ley de
acciones de representacion para la proteccion de los intereses colectivos de los consumido-
res del Consejo General del Poder Judicial, «Coherentemente, la Directiva tiene por finalidad
contribuir al funcionamiento del mercado interior y alcanzar un alto nivel de proteccion de
los consumidores [Considerando (8)]; si bien, junto con esa finalidad destaca la importancia
de garantizar el equilibrio entre mejorar el acceso a la justicia y proporcionar a los empresa-
rios salvaguardias adecuadas para evitar un ejercicio abusivo de la accion procesal, 1o que

2 DIRECTORATE GENERAL FOR INTERNAL POLICIES OF THE UNION (2018), «Collective Redress in the Member States of the
European Uniony, p. 13.

3 Directiva (UE) 2020/1828 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2020, relativa a las acciones de re-
presentacion para la proteccién de los intereses colectivos de los consumidores, y por la que se deroga la Directiva 2009/22/
CE (DO L 409 de 4.12.2020, pp. 1-27). https://eur-lex.europa.eu/legal-content/en/LSU/?uri=CELEX%3A32020L1828
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obstaculizaria injustificadamente la capacidad de las empresas para ejercer su actividad en el
mercado interior [Considerando (10) y articulo 1]».

La implementacién de esta Directiva no ha sido homogénea. Muchos Estados han estableci-
do sus propios procedimientos de accion colectiva, lo que complica los casos transfronteri-
zos. Para resolver estos conflictos es necesario mejorar las normas del Derecho internacio-
nal privado a nivel europeo o crear normas de Derecho sustantivo uniforme. Mientras esto no
ocurra, las normas de Derecho internacional privado vigentes seguiran siendo la herramien-
ta para abordar estos casos?.

Por otro lado, la implementacion y efectividad de las acciones colectivas dependen, en gran
medida, del modelo de incorporacion por el que cada pais opte, siendo el modelo de vincula-
cién por defecto (opt-out)y el modelo de vinculacion por adhesién (opt-in)los mas empleados
Internacionalmente.

El modelo de vinculacion por adhesién (opt-in) requiere que los afectados expresen su con-
sentimiento para unirse a la accion colectiva, lo que garantiza un mayor control y consen-
timiento individual, y tiende a evitar litigios masivos que puedan saturar el sistema judicial,
mientras que en el modelo de vinculacion por defecto (opt-out) se considera que todos los
afectados estaran vinculados por la decisiéon que, eventualmente, acabe tomando el tribunal
salvo que expresamente manifiesten lo contrario, pudiendo iniciar acciones individuales si asi
lo consideran?, lo que puede resultar en una mayor presion sobre el demandado para llegar a
un acuerdo o cumplir con la sentencia.

Aunque el modelo de vinculacion por defecto, en un principio, puede incrementar la represen-
tatividad y la eficacia de la accion colectiva, también puede dar lugar a problemas de legitimi-
dad y consentimiento. Los afectados podrian no estar completamente informados o no estar
de acuerdo con su inclusion en la demanda, viéndose obligados a desvincularse activamen-
te si no desean participar. Ademas, puede sobrecargar el sistema judicial con estos litigios de
alta complejidad. A esto se suma que, en este esquema, los principales beneficiarios no son
necesariamente los consumidores, sino que, en la mayor parte de las acusaciones, seran los
promotores de la iniciativa, como los financiadores y las asociaciones promotoras involucra-
das, quienes pueden quedarse con la mayor parte de las compensaciones otorgadas a los con-
sumidores y usuarios, aprovechando los montos recuperados para maximizar sus propios be-
neficios. Y es que, aunque formalmente el promotor sea una asociacion de consumidores, en
la practica, el control econémico y los beneficios pueden acabar, en muchos casos, en manos
de las promotoras de las acciones.

4 ONANDIA CARNAS, I. (2020), «La accién colectiva en la Unién Europea: ¢es posible encajarla en el reglamento de Bruselas I
bis?», Revista Juridica Universidad Autdnoma de Madrid (39), pp. 297-321. https://doi.org/10.15366/rjuam?2019.39.010

5 Sobre las diferencias entre ambos procedimientos, véase JOHNSON, A., «To “opt-in” or to “opt-out” — That is the Question»,
en LEIN, E., FAIRGRIEVE, D., OTERO CRESPO, M. y SMITH, V., «Collective Redress in Europe: Why and How», British Institute of
International and Comparative Law, 2015, pp. 61-66.
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En consecuencia, la elecciéon de cada pais en optar por un modelo u otro determinara no solo
como se vincula a los afectados a un procedimiento colectivo, sino también la eficacia, la
representatividad y la legitimidad de las acciones colectivas dentro de su sistema judicial.

En relacion con la eleccion del modelo de adhesion en los Estados miembros, la gran mayoria
de aquellos que ya han traspuesto la Directiva, o que estan en proceso de hacerlo, han optado
por regular la tutela colectiva resarcitoria mediante el modelo de adhesion expresa. En con-
creto, trece de los dieciocho Estados miembros que ya han traspuesto la Directiva han opta-
do por este modelo: Alemania, Italia, Irlanda, Suecia, Finlandia, Dinamarca, Grecia, Eslovaquia,
Croacia, Rumania, Malta, Letonia y Lituania. Tan solo los Paises Bajos, Portugal, Chipre, Eslovenia
y Hungria se han inclinado por un modelo por defecto. En este contexto, Herbert Woopen (Foro
Europeo de Justicia) recomienda una mirada a los modelos escandinavos, que considera muy
eficaces en esta materia.

Adicionalmente, seis de los nueve Estados miembros que todavia no han completado su pro-
ceso de transposicion (Francia, Bélgica, Austria, Polonia, la Republica Checa y Estonia) tam-
bién han propuesto sistemas de adhesion, en contraste con el Proyecto de Ley Organica es-
panol, que dispone de un sistema de acciones colectivas de vinculacion por defecto, que no
sigue, por lo tanto, las practicas seguidas en la mayor parte de los paises de nuestro entorno.

El Consejo Econémico y Social (CES) también se ha pronunciado al respecto. De acuerdo con
su Dictamen sobre el Anteproyecto de Ley de Acciones de representacion para la proteccion
de los intereses colectivos de los consumidores, el CES presento la peticion de que se modifi-
cara el citado Anteproyecto para que la regla general fuera la de la tramitacion de las accio-
nes colectivas resarcitorias bajo el formato de vinculacion por adhesion, con el principal ar-
gumento del riesgo de perjudicar a los consumidores vulnerables®. En opinién del CES, «a fin
de respetar el principio de ejercicio voluntario de la accion por la persona consumidora, seria
mas adecuado que la regla general fuera que resultaran afectadas por la accion de represen-
tacion resarcitoria solo las personas consumidoras y usuarias que hayan manifestado su vo-
luntad expresa de vincularse a la mismab.

En este sentido, Alejandro Ferreres (Linklaters) propone aprovechar la facilidad de acceso a
las nuevas tecnologias, las cuales ofrecen la posibilidad de establecer mecanismos agiles de
adhesion a la acciodn, y de facilitar la publicidad en relacion con la certificacion de las accio-
nes. Ademas, la utilizacion de mecanismos informaticos de adhesion suficientemente acce-
sibles y agiles haran posible ofrecer garantias de trazabilidad.

En los ultimos anos, Espaina ha experimentado un auge significativo en la litigacion, impul-
sado por la creciente judicializacion de los conflictos entre la ciudadania. Ha surgido, en oca-
siones, la que se denomina la industria del litigio, que son acciones masivas que buscan maxi-
mizar el numero de pleitos y costes judiciales, no tanto para beneficiar al consumidor que la

6 CoNSEJO ECONOMICO Y SOCIAL (2023), Dictamen sobre el Anteproyecto de Ley de Acciones de representacion para la pro-
teccion de los intereses colectivos de los consumidores. 25 de enero de 2023.
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legitima sino a los agentes que asumen su posicion juridica, y a cambio participan en un por-
centaje de lo obtenido.

A nivel internacional, especialmente en Estados Unidos, la situacion es igualmente preocu-
pante. Concretamente, en 2021, el U.S. Chamber of Commerce Institute for Legal Reform esti-
mo que los casos de litigios masivos en procedimientos de MDL representaron el 67% de todos
los casos civiles privados pendientes en los tribunales de distrito de EE. UU.” Por otra parte,
como consecuencia de esta actividad han surgido problemas de concentracion en los servi-
cios juridicos, con el consiguiente aumento de los costes para los consumidores de las mismas.

Por contra, es importante tener en cuenta que la Unién Europea tiene una regulacion admi-
nistrativa en materia de consumo muy estricta, con sanciones elevadas y, por lo tanto, disua-
sorios y que, en alguna medida, son sustitutivos de los modelos primitivos en la jurisdicciéon
aun vigente de los paises anglosajones.

En los Estados Unidos la proteccion al consumidor se basa, principalmente, en demandas co-
lectivas (acciones de clase) por danos y perjuicios, que se presentan ante tribunales civiles y
tienen un enfoque punitivo®. Estas demandas son financiadas por terceros, como fondos de li-
tigacion y despachos de abogados, en un sistema donde los costes judiciales son muy altos, y
la litigacion en consumo se ve como un negocio legitimo, lo que resulta en una especie de pri-
vatizacion del derecho de consumo. Debido a esto, como bien se ha especificado previamen-
te, casi todos los paises de la UE han adoptado sistemas de vinculacion por adhesion (don-
de los consumidores deben elegir su participacion) y han limitado, directa o indirectamente,
las ganancias que estos terceros pueden obtener a costa de los derechos de los consumidores.
Esto contrasta con el sistema de vinculacién por defecto de Estados Unidos (donde los consu-
midores estan automaticamente incluidos en las demandas a menos que opten por no parti-
cipar), que, sorprendentemente, es el que parece haber elegido Espafia con el Proyecto de Ley
Organica relativo a las acciones colectivas (PLO).

2. Problemas e inconvenientes de la industria del litigio y la litigacion masiva
2.1. Los riesgos sobre la proteccion y tutela judicial efectiva de los consumidores

El modelo de vinculacion por defecto puede, en la practica, mermar el derecho a obtener una
tutela individualizada de los tribunales y, en su caso, el derecho a elegir el equipo profesio-
nal y la estrategia de defensa de sus intereses por parte de los potenciales afectados. De he-
cho, tiene serias deficiencias en cuanto a la justificacion de la legitimacién y consentimiento,

7 U.S. CHAMBER OF COMMERCE INSTITUTE FOR LEGAL REFORM (2021), <ILR Briefly Twisted Blackjack: How MDLs Distort and
Extort».

8 FREEMAN ENGSTROM, N., VENOOK, T, FREEMAN ENGSTROM, D. y SALTZMAN, S. (2023), «Plaintiffs and Attorneys in Mul-
tidistrict Litigation: Strengths, Deficits, and Paths Forward», Stanford Law School, Deborah L. Rhode Center on the Legal
Profession.
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que son bases asentadas en nuestro sistema juridico, bien distinto del modelo anglosajon, que
es el que siguen los escasos paises que lo han implementado.

En un contexto como en Espana, en el que el consumidor tiene el derecho y el privilegio del
principio general del consentimiento expreso, no parece muy logico que se exima de este con-
sentimiento informado expreso el efectuar una accién en su nombre sin que el mismo la tenga
necesariamente que conocer y, por lo tanto, valorar adecuadamente impidiéndole, en su caso,
el poder no solo optar voluntariamente por no participar ni emprender una reclamacion sino
siquiera escoger una direccion letrada determinada y de su confianza para emprender la mis-
ma. Esta realidad incumple el derecho de defensa y tutela judicial efectiva en cuanto que no
puede siquiera ejercerse, voluntaria e informadamente, el derecho a la libre eleccion de abo-
gado que es consustancial al mismo.

El riesgo de quebrantar la tutela judicial es mucho mayor en el sistema de vinculacion por
defecto, ya que el consumidor que opte por desistir no va a poder reclamar individualmente
esta cuestion en el caso de que fracase la accion colectiva, con 1o que se le obliga a incorpo-
rarse a la misma o perder la posibilidad de hacer ningun tipo de reclamacion. Por el contra-
rio, en los modelos de vinculacion por adhesion, si un consumidor no se encuentra adherido
a una iniciativa, y posteriormente se replantea su decision, puede vincularse con una inicia-
tiva posterior desarrollada, eventualmente, por otra entidad, con lo que esta en mucha mejor
posicion desde el punto de vista de la tutela judicial, ya que aumentan sus posibilidades de
actuacion judicial, en el momento y el agente a través del cual quiere actuar, no perdiendo po-
sibilidades por no adherirse a la iniciativa primera que, por definicién, sera la de mas riesgoy,
por lo tanto, de mas incierto resultado a priori.

De acuerdo con el Consejo General del Poder Judicial, «el mecanismo de adhesion por defec-
to puede causar danos irreparables a los consumidores, en la medida en que quedaran vincu-
lados al resultado de la accion de representacion resarcitoria de la que no han tenido conoci-
miento o no hayan podido desistir oportunamente, y, ademas, perderan su derecho a reclamar
individualmente (...). No resulta nada descartable que en el futuro los sistemas de opt-out sean
sometidos al escrutinio del TJUE por un consumidor vinculado al resultado de una accion de
representacion al que muestra su desacuerdo (...) y el Tribunal concluya, con alta probabili-
dad, que resulta contrario al principio de efectividad dotar de cardcter vinculante a la publi-
cidad realizada por sistemas generales telematicos de divulgacion de la informacion que es
en el que se basa el modelo del Anteproyecto. Todo aquel sistema que no esté basado en una
comunicacion personalizada que transmita de manera clara, sencilla, transparente y directa
al consumidor concreto afectado el que forma parte de un grupo de afectados, cudles son sus
derechos, cuales son las consecuencias de no desvincularse y cudl es el plazo concreto para
el ejercicio de su derecho —vinculado en términos de dies a quo desde tal notificacion perso-
nal— no reunira, con alta probabilidad, los estandares necesarios para colmar el principio de
efectividad y el de tutela judicial efectiva del articulo 47 CDFUE (...). Por el contrario, el sistema
opt-in preserva mejor el derecho de los consumidores afectados a ejercitar individualmente
la reclamacion resarcitoria: el consumidor que no toma conocimiento de la accion de repre-
sentacion resarcitoria, o que no llega a activar el mecanismo de adhesion, no ve afectado su
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derecho a litigar individualmente y podra vincularse a otra accion resarcitoria que se inicie
por la entidad habilitada».

En la misma linea se pronuncia el Consejo Econémico y Social (CES), que considera que la op-
cion contemplada en la normativa entrana riesgos desde el punto de vista de las garantias del
derecho a la tutela judicial efectiva, siendo mas adecuada que la regla general fuese que re-
sultaran afectadas por la accion de representacién resarcitoria solo los consumidores y usua-
rios que hayan manifestado su voluntad expresa de vincularse a la misma, esto es, la opcion
de vinculacion por adhesion.

En este sentido, Silvia de Paz Pérez y Maria de Arcos Tejerizo (Pérez-Llorca) advierten, en su
articulo publicado en esta Revista, que el modelo de vinculacion por defecto podria generar
problemas de legitimidad y consentimiento, afectando al derecho a una tutela individuali-
zada y aumentando el riesgo de demandas cuantiosas y poco fundamentadas, lo que podria
conllevar grandes costes para las empresas demandadas. Ademas, el modelo podria permi-
tir la formacioén de asociaciones ad hoc para iniciar litigios colectivos, poniendo en riesgo la
representatividad y la proteccion efectiva de los consumidores. En el mismo sentido, Manuel
Garcia-Villarrubia Bernabé y Miguel Angel Cepero Aranguez (Uria Menéndez) critican que los
requisitos para la legitimacion de las asociaciones son insuficientes para evitar abusos y que el
periodo de doce meses de actividad propuesto no garantiza una verdadera representatividad.

2.2. El problema de los conflictos de interés de los promotores de estas iniciativas

La base de los modelos de vinculacion por defecto es que la entidad de la naturaleza que sea,
juridica o financiera o una combinacion de ambas, promotora de estas actuaciones, partici-
pe en el resultado de lo obtenido en sentencia, ya que es lo que hace viable este negocio. En
este sentido, la literatura identifica el problema de la busqueda injustificada de rentas me-
diante estos procedimientos al margen de los requerimientos reales de los consumidores y/o
de la ausencia de responsabilidades y de danos y perjuicios por parte de las empresas. Esta
realidad se puede intentar enmascarar, pero la misma va en contra de los principios existen-
tes en el sistema juridico espanol, que tradicionalmente ha intentado evitar el cobro de servi-
cios juridicos en funcioén de los resultados, para evitar los inevitables conflictos de interés de
este tipo de practicas que, tradicionalmente, en Espana no se han considerado muy compa-
tibles con las mejores practicas de deontologia profesional.

El modelo de vinculacion por defecto genera altos riesgos de conflicto de interés y de incenti-
vos perversos. En la practica, puede haber una reclamacion cuya justificacion legal y econémi-
ca sea muy dudosa, y cuya viabilidad se produzca mas por su encaje en el modelo de negocio
de la industria del litigio, sus posibilidades de financiacion por terceros o los propios intereses
de la empresa juridica que lo asuma que por una legitimacion y necesidad por parte de los pre-
suntamente afectados. Esto supone una injustificada judicializacion de las relaciones entre
las empresas y consumidores que no tiene sentido en un pais como Espana, con una larga
tradicion de defensa de los derechos de los consumidores en el ambito administrativo, que
hace innecesarias y contraproducentes este tipo de soluciones.
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El modelo, tal como esta planteado, no tiene como principal beneficiario al consumidor sino,
mas bien, a los promotores de la iniciativa, ya que son los que pueden beneficiarse de la mayor
proporcion de los importes que se reconozcan a los consumidores y usuarios. De igual forma,
dado que los promotores participan en los fondos obtenidos a partir del procedimiento, el por-
centaje de participacion en el resultado de la reclamacion sera normalmente la maxima que le-
galmente se autorice, a la vista de las experiencias de otros paises. Asi, por ejemplo, en Estados
Unidos el promedio de honorarios de las acciones de clase es del orden de un millén de dola-
res, mientras que el importe promedio que recibe cada consumidor es de solo treinta doélares.

Los agentes del modelo, tanto financiador de litigios como intermediarios que plantean acciones
colectivas, tienen sus propios intereses e incentivos, que no necesariamente coinciden con
los de los consumidores a los que pretenden representar. Asi, de partida, tienen un alto incen-
tivo a que la informacion sobre un procedimiento en curso sea la menor posible, ya que cum-
plirén los requisitos de informacion, pero esta no necesariamente sera compatible con que un
beneficiario minimamente diligente pueda ser adecuadamente informado, ya que, en la prac-
tica, cuanto mayor numero de informados haya, hay un creciente riesgo de que aumenten
los consumidores que desistan de incorporarse al procedimiento. Esta asimetria de incenti-
VOs supone un sistema que se legitima sobre la base del consumidor, pero que, en la practica,
no cuenta con dicho consumidor. En este sentido, el CES manifiesta en su dictamen sobre el
Anteproyecto de Ley que «(...) la futura norma de transposicion deberia (...) aplicar los mecanis-
mos necesarios para la prevencion de practicas abusivas que comprometen la legitima defen-
sa de los intereses espurios, ya sean puramente lucrativos, publicitarios, ajenos en todo caso a
los intereses de las personas consumidoras pretendidamente representados».

Ademas, podria darse el caso de que sean muy pocos los consumidores beneficiarios que, en
ultima instancia, solicitaran el cobro de las cantidades, con lo que el verdadero beneficiado de
la sentencia condenatoria no seria el unico agente con verdadera legitimacion, el consumidor,
lo que supone quebrantar los principios de justicia y equidad inherentes a la intervencion de
los tribunales de justicia en la actividad econémica y empresarial.

En este contexto, la mejor manera de limitar estos conflictos de interés o desalineamientos
potenciales entre los promotores de la iniciativa y los consumidores es, por un lado, limitar o
prohibir la financiacion de terceros y, por el otro, prohibir que la rentabilidad de los promo-
tores de estas iniciativas se retribuya en funcion de las cantidades reclamadas u obtenidas
como condena, sino que las mismas tengan un tope con relacion al total de la reclamacion li-
mitando la rentabilidad tanto en relacion con el capital invertido como con el porcentaje de la
cantidad finalmente cobrada por los consumidores, como sucede, por ejemplo, en Alemania,
donde el porcentaje maximo que puede obtener un financiador es el 10% de la recuperacion
efectiva de los consumidores.

Concretamente, el Consejo General del Poder Judicial expone «(...) sobre la financiacion del pro-
ceso por un tercero, que se rechazara cuando concurra conflicto de intereses. (..) Cuando el tri-
bunal aprecie la concurrencia de conflicto de intereses requerira a la entidad demandante para
que renuncie a la financiacion o la modifique en lo necesario. Caso de no hacerlo, el tribunal
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sobreseerad el proceso o excluira del mismo a la entidad afectada, de haber concurrido otra no
afectada por el conflicto de intereses».

2.3. Los inconvenientes para las empresas y los consumidores

El hecho de tener una regulacion mas desequilibrada en contra de las empresas en nuestro
pais que las vigentes de nuestro entorno puede provocar que, en Espaia, se concentre la ac-
tividad de los operadores financiadores de estas iniciativas para interponer, en nuestro pais,
acciones colectivas que afectan a las empresas que operan en distintas jurisdicciones de la
Union Europea. De hecho, empresas multinacionales con riesgo de ser objeto de acciones co-
lectivas pueden optar por dejar de operar en Espana y limitarse a hacerlo desde aquellos paises
en donde la legislacion resulta mas equilibrada, lo que supone una fragmentacion artificial del
mercado cuando lo que justificaba la Directiva, cuya transposicion se pretende, era justo lo con-
trario. La apuesta por un modelo diferente del que va a regir en nuestro entorno, y que puede
significar mayores posibilidades de generar riesgos y responsabilidades a las empresas, su-
pone, por si misma, una desventaja competitiva para la empresa espanola que, en ultima ins-
tancia, podria desembocar en una deslocalizacion de sedes de empresas hacia otras jurisdic-
ciones a los efectos de intentar evitar la penalizacién de esta normativa.

Una empresa afectada por este tipo de procedimiento puede sufrir, en tanto en cuanto se re-
suelve el mismo, fuertes dafios reputacionales y costosos gastos juridicos que, incluso, pue-
den poner en cuestion su viabilidad, que le produzcan, de forma artificial e innecesaria, unos
danos y perjuicios que nadie, a la postre, le va a poder resarcir en su integridad, incluso en los
casos en los que el resultado de la demanda sea favorable a la empresa. Este problema es es-
pecialmente grave en sectores o empresas cotizadas en las que el simple conocimiento, por
parte del mercado, de la interposicion de una accion colectiva de cuantia significativa puede
castigar su cotizacién e incrementar las primas de riesgo que le exigen los inversores.

Es mas, podria, incluso, suceder que una empresa pudiera verse afectada por una accion de
este tipo cuya iniciativa o financiacion fuera, de forma indirecta, de un competidor o un ter-
cero, que tuviera intereses en operar en ese mercado y que, como consecuencia de esta ac-
tuacion, realizada de forma interpuesta y opaca, se alteraran las condiciones de competencia
de un sector y de rentabilidad y viabilidad de una empresa en concreto. Esto supone un ries-
go de conflicto de intereses y abusos que cualquier regulacion inteligente deberia intentar evi-
tar y no facilitar.

En la Union Europea la proteccion sobre el consumidor se basa en una regulacion adminis-
trativa que es muy exigente en el ambito del consumo con posibilidades de imponer eleva-
das sanciones, y que beneficia a los consumidores sin que los mismos tengan que afrontar in-
versiones econdmicas ni demoras en satisfacer sus pretensiones. Este modelo es totalmente
diferente al vigente en otras realidades como Estados Unidos, donde la proteccién del consu-
midor se realiza a través de acciones colectivas planteadas en la jurisdiccion civil con un ca-
racter ultimo punitivo (sancionador) en los casos de incumplimiento, ya que, en los casos de
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condena, la consecuencia es soportar unos costes judiciales muy elevados con relacion a los
vigentes en Europa y en Espafna pero cuyos principales beneficiarios ultimos suelen ser los
fondos de litigacion y los equipos juridicos, y no tanto el consumidor.

El hecho de que los costes judiciales y juridicos en Espafia sean mucho menores que los vi-
gentes en los paises anglosajones, donde existe una mayor tradicion de acciones colectivas,
supone un mayor riesgo de que se planteen acciones infundadas o abusivas, que pueden so-
meter a las empresas a una presion procesal artificial y excesiva, lo que supone un aumento
de sus costes operativos y de incertidumbre en relacion con la operativa con el consumidor.
En este contexto, los consumidores pueden verse perjudicados en cuanto a que, a largo plazo,
van a tener que soportar los sobrecostes (beneficios que terceros, los promotores de la inicia-
tiva, obtienen por estas reclamaciones), un mayor precio o una menor disponibilidad de los
bienes y servicios de consumo. Estos efectos negativos no tienen justificacion en realidades
como la espafiola, con protecciones adecuadas de los consumidores en el ambito administrativo.

El Consejo General del Poder Judicial, en los epigrafes 29 y 30, afirma lo siguiente: «29. (..) La
Directiva tiene por objeto garantizar que en todos 1os Estados miembros los consumidores dis-
pongan, a escala de la Union y nacional, de al menos un mecanismo procesal efectivo y efi-
clente de acciones de representacion para obtener medidas de cesacion y resarcitorias, lo que
potenciara la conflanza de los consumidores y los capacitard para ejercitar sus derechos, con-
tribuird a una competencia mas leal y creara unas condiciones de competencia equitativas
para los empresarios que ejercen su actividad en el mercado interior.

30. Coherentemente, la Directiva tiene por finalidad contribuir al funcionamiento del merca-
do interior y alcanzar un alto nivel de proteccion de los consumidores; si bien, junto con esa
finalidad, destaca la importancia de garantizar el equilibrio entre mejorar el acceso a la justi-
cla y proporcionar a los empresarios salvaguardias adecuadas para evitar un ejercicio abusi-
vo de la accion procesal, lo que obstaculizaria injustificadamente la capacidad de las empre-
sas para ejercer su actividad en el mercado interiors.

Adicionalmente, José Maria Campos Gorrino (Departamento Legal de CEOE) menciona, en su
articulo, que, en definitiva, el Proyecto de Ley Organica (i) promueve la litigacion abusiva o
infundada contra las empresas espanolas y les somete a una amenaza y presion procesal in-
justa en ejercicio de acciones acumuladas, artificialmente, que se interponen por terceros con
el animo de obtener un beneficio en uso de la tutela del consumidor; (ii) eleva exponencial-
mente el riesgo de litigacion para las empresas espainolas por fondos de litigacion y despa-
chos extranjeros; (iii) judicializa las relaciones entre consumidores y empresas; (iv) afecta a
la competitividad de las empresas espainolas, incrementa los costes de litigacion y limita las
posibilidades de crecimiento, y, en determinados casos, podria afectar al precio de la accion,
obligando a alcanzar acuerdos perjudiciales; (v) afecta gravemente a la reputacion de la em-
presa espaiola en el mercado, todo ello con independencia del mérito de la accion; e (vi) im-
pone a la empresa espanola un régimen sancionador indirecto adicional al marco de consu-
mo de la UE, que se justifica en el beneficio que le reconoce al financiador.
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Por otra parte, destacan Esther de Félix Parrondo y Raquel Espin Gutiérrez (Cuatrecasas) en su
articulo, que el modelo de vinculacién por defecto podria llevar a una sobrecarga significati-
va del sistema judicial. Al incluir automaticamente a todos los consumidores en acciones co-
lectivas, estos quedarian vinculados sin, necesariamente, tener conocimiento de ellas o sin la
posibilidad de desvincularse adecuadamente, lo que supone el riesgo de una avalancha de li-
tigios que podria demorar la resolucion de casos y fomentar la presentacion de demandas in-
fundadas. Esto incrementaria el numero de litigios sin fundamentos solidos. En esta misma
linea, Ignacio Pla Vidal (ASNEF) argumenta que este modelo, que vincula a los consumidores
a acciones colectivas sin su consentimiento expreso, incrementa la carga sobre el sistema ju-
dicial y beneficia desproporcionadamente a la industria del litigio.

3. Propuestas de regulacion inteligente de las acciones colectivas

Teniendo en cuenta lo expuesto, una regulacion inteligente del sistema de litigacion colecti-
va en Espana es fundamental para mejorar la justicia y la eficacia en los procesos judiciales.
Las siguientes propuestas buscan garantizar un marco que permita un acceso justo a la justi-
cia colectiva, evitando posibles abusos y asegurando un funcionamiento adecuado del siste-
ma, en linea con los principios de nuestro ordenamiento juridico.

+ El establecimiento de un sistema de vinculaciéon por adhesion, mediante el cual no se hur-
ta la accién al consumidor sin su consentimiento y se le protege al mismo nivel que al
consumidor del resto de los paises de la UE, con las mismas cautelas a nivel nacional y
transfronterizo, de forma homogénea, tal y como se ha reqgulado en la mayor parte de los
paises de la UE, respetando nuestra tradicion juridica y de acuerdo con las indicaciones
del Consejo General del Poder Judicial.

+ Las organizaciones de consumidores mas representativas deberian poder interponer, en
su ambito territorial, acciones colectivas en las que los consumidores puedan vincularse
de forma sencilla y practica mediante el uso de herramientas informaticas, descartando-
se la vinculacién por defecto prevista en el Proyecto de Ley.

De esta forma se fomenta que la organizacion de consumidores tenga un incentivo para
trasladar la existencia de la accién al mayor nimero de consumidores posible; se prote-
ge el derecho de los consumidores a que un tercero no litigue su derecho sin su consenti-
miento en beneficio de un financiador; y se promueve que las organizaciones de consumi-
dores representen efectivamente a sus propios asociados, incentivando el asociacionismo
a estas entidades.

+ Los consumidores deberian poder iniciar las acciones individuales que estimen oportunas,
suspendiéndose el procedimiento en el supuesto de que la accion colectiva tenga el mismo
objeto, tal y como ocurre en el procedimiento testigo, de forma que se resuelva el problema
de la litigacion masiva que paraliza nuestros tribunales, al tiempo que se respeta la tutela de
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los ciudadanos. Una vez dictada la sentencia en la accion colectiva, el consumidor debera
elegir entre adherirse al resultado de la accion colectiva o continuar con su procedimiento.

La modificacion de la ejecucion judicial prevista en el PLO, de forma que se respete nues-
tro actual sistema procesal. Que no se establezca condena a cantidad alzada alguna que se
deba depositar sin ni siquiera conocer los consumidores beneficiarios, sino que la senten-
cia reconozca una indemnizacion a cada consumidor beneficiario individual, el cual po-
dra cobrar el importe correspondiente en la forma prevista en sentencia o acuerdo homo-
logado —como, por ejemplo, a través del liquidador designado judicialmente—, para lo cual
debera acreditar que cumple con los requisitos establecidos en dicha sentencia.

Respecto a la limitacién de los conflictos de interés y los desalineamientos potenciales en-
tre los promotores de la iniciativa y los consumidores, se deberia, por un lado, limitar o pro-
hibir la financiaciéon de terceros; y, por el otro, prohibir que la rentabilidad de los promoto-
res de estas iniciativas se retribuyan en funcion de las cantidades reclamadas u obtenidas
como condena, sino que las mismas tengan un tope con relacion al total de la reclamacion
limitando su retribucion a un porcentaje prudente de la cantidad finalmente cobrada por
los consumidores, como sucede, por ejemplo, en Alemania, donde el porcentaje maximo
que puede obtener un financiador es el 10% de la recuperacion efectiva de los consumidores.

Respecto a la financiacién de litigios por terceros, se deben supervisar adecuadamente las
autorizaciones de los financiadores y su operativa. En este sentido, los acuerdos de finan-
ciacion deben ser entregados, obligatoriamente, tanto a los drganos jurisdiccionales como
a los demandados. Ademas, los consumidores y usuarios deben obtener su resarcimiento
antes de que el tercero financiador obtenga su retribucion.

Debe haber un control judicial sobre la legitimacion de las asociaciones de consumidores
y usuarios. Para ello, el control de esos requisitos de legitimacion debe producirse respecto
de cada procedimiento para comprobar que la asociacion tiene una adecuada representa-
tividad y que sus fines son la proteccion de los intereses de los consumidores y usuarios
sin que esté indebidamente influida o pueda tener un conflicto de interés o que tenga un
valor econémico en el ejercicio de la accion colectiva.

Por ultimo, debemos recordar que la tutela colectiva de consumo, como proceso civil, tiene ca-
racter compensatorio del derecho del consumidor, no punitivo -para lo cual ya existe un siste-
ma administrativo sancionador exigente y homogéneo a nivel europeo-. Todo sistema procesal
civil debe ser equilibrado y justo, objetivo que no cumple, como se ha dicho, el PLO, mediante
la introduccion de medidas legislativas extranas a nuestra tradicion juridica.

Palabras clave:accion colectiva, litigacion masiva, industria del litigio, Directiva 2020/1828,
opt-in, opt-out, vinculacion por defecto, vinculacion por adhesion, abuso del litigio, de-
rechos del consumidor, promotores, financiadores, tutela judicial.
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RESUMEN

European Justice Forum (EJF), como asociacion europea con sede en Bruselas centrada en enfoques
eficaces y eficientes de los litigios masivos, desea contribuir con este dictamen a la mejora del pro-
yecto de ley espafiol de transposicion de la Directiva de Acciones de Representacion (UE) 2020/1828.
En primer lugar, destaca el excelente planteamiento normativo de no pensar, inmediatamente, en los
tribunales como solucionadores de problemas juridicos masivos en tiempos de masificacion, sino
también reforzar las vias tradicionales de resolucion de conflictos que existen en Espafia moderni-
zando la figura de los jueces de paz para resolver a través de la negociacion y reforzando y amplian-
do las soluciones administrativas. Se recomienda una mirada a los modelos escandinavos, muy
eficaces, con oficinas publicas de ombuds como unidades autorizadas para interponer acciones ju-
diciales. A continuacion, se formulan recomendaciones para que el objeto del litigio se concentre en
un Unico tribunal bien equipado y para que, por parte de las entidades autorizadas a entablar accio-
nes judiciales, se recurra a las asociaciones de probada eficacia y verdaderamente representativas
de un gran nimero de consumidores (al igual que el poder judicial ha previsto en el mismo proyecto
de ley la negociacion con representantes de su propio personal). Antes de admitir un procedimiento
judicial, el juez también deberia comprobar si ya existen procedimientos paralelos pendientes o ya
resueltos en otros Estados miembros de la UE y aclarar si solo les atribuye valor probatorio en vir-
tud del art. 859y, por tanto, les niega fuerza juridica o relevancia procesal para Espafia en virtud del
Reglamento Bruselas |, o si reconoce el procedimiento extranjero como decisivo para Espafa. La EJF
apoya, firmemente, la obligacion de revelar la financiacion ajena, pero sefiala que un organismo pu-
blico ajeno al tribunal podria, posiblemente, dar lugar a una mejor supervision y al desarrollo de co-
nocimientos especializados en el tratamiento de tales contratos en un lugar centralizado. Para cum-
plir plenamente el considerando 52 de la Directiva, el legislador también debe crear transparencia
sobre los beneficiarios efectivos detras de las personas juridicas (también debido al blanqueo de ca-
pitales observado a través de este canal). También se recomienda limitar el potencial de beneficio
de los terceros financiadores, asi como la creacion de una infraestructura electronica estatal norma-
lizada para el pago de las sumas recuperadas con consulta anticipada de los niumeros de cuenta de
los reclamantes. El articulo concluye con un firme alegato a favor de una solucion opt-in general en
lugar de la actual solucion opt-out como cuestion de principio y una recomendacion para una regu-
lacion bien pensada de la competencia entre varios procedimientos colectivos, en lugar de aceptar
el riesgo de una carrera de galgos.
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1. ¢{Qué es el Foro Europeo de la Justicia?

El European Justice Forum (EJF a.i.s.b.l, =FEJ— Foro Europeo de la Justicia) es una asociacion
de empresas y bufetes de abogados cuyo objetivo es proporcionar orientaciéon y conocimien-
tos especializados para la tramitacion de casos de danos masivos que proporcionen justicia
reparadora sin favorecer modelos empresariales que pretendan obtener beneficios despropor-
cionados de tales casos.

2. Contexto y lema de la reforma espaiiola del proceso y de la organizacion judicial

El Ministerio de Justicia espanol ha elaborado una reforma legislativa muy completa y exhaus-
tiva, en la que también se transpone la Directiva sobre acciones representativas. Es un acierto
no solo colocar un tnico instrumento nuevo junto a las estructuras existentes, sino también
integrar los objetivos de la Directiva sobre acciones representativas en la legislacion espano-
la vigente sobre procedimiento civil y organizacion judicial de diversas maneras y —mejor de
lo que prevé la Directiva— vincularla con otras formas de resolver litigios en materia de con-
sumo. El objetivo es aumentar, considerablemente, la eficacia de la administracion de la jus-
ticia civil en Espana.

Para ello se incorporan las tradiciones propias del pais. Al igual que Suiza, Espana tiene una
larga tradicion de jueces de paz, que durante muchas décadas se han encargado de externali-
zar competencias que, originalmente, eran responsabilidad de los respectivos alcaldes locales.
Siguiendo los pasos historicos de los jueces de paz, la reforma actual ha creado unas moder-
nas «oficinas judiciales», cuyo objetivo es aliviar la carga de los tribunales ordinarios y ofrecer
una mediacion centrada en el ciudadano. Con su razonamiento, el legislador espafiol habla
desde el corazén del Foro Europeo de la Justicia y se cita aqui su lema, que también persigue
una perspectiva de Derecho comparado:!

«(..) antes de entrar en el templo de la Justicia, se ha de pasar por el templo de la concordia».

Ademas de este enfoque tan sensato, el legislador espanol podria inspirarse, en gran medi-
da, en los paises escandinavos, que se basan, en gran parte, en la tarea central de un Estado
de hacer cumplir su propio ordenamiento juridico y no permitir que esta tarea se la quiten de
las manos los agentes privados. El temor de que el actual proyecto de ley en Espana pueda te-
ner, precisamente, esta consecuencia no deseada es percibido. con razén, por una asociacion
de consumidores espanola que, al igual que varias otras organizaciones lideres en la protec-
cion de los consumidores, debe temer ser barrida por fondos de inversion y financiadores de
litigios con los mejores recursos financieros y motivados, inicamente, por el animo de lucro.?

1 Proyecto de ley 121/000016, Boletin oficial, Congreso de los Diputados, Num. 16-1, p. 11 (seccion V).

2 Véase https//facua.org/noticias/facua-cree-que-el-proyecto-de-ley-de-acciones-colectivas-busca-poner-a-las-asocia-
ciones-de-consumidores-al-servicio-de-fondos-de-inversion/ .
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Aparte de la sugerencia de examinar si un mayor préstamo del modelo escandinavo podria
ayudar a que el mencionado objetivo del legislador espafiol tuviera un éxito aun mas cohe-
rente (véanse, también, algunas referencias de Derecho comparado mas adelante), podriamos
imaginar que podria ser muy util para los esfuerzos de aplicacién destinados a mejorar la ido-
neidad de los instrumentos de recurso colectivo examinar, mas detenidamente, las siguien-
tes recomendaciones:

2.1. Concentracion del asunto en litigio

En aras de la economia procesal, es de agradecer que el legislador quiera utilizar las disposi-
ciones del art. 853 n.° 1y 4 para garantizar que el objeto del litigio se concentre en el tribunal
de la accion representativa con el fin de aliviar la carga del poder judicial e implicar a los or-
ganos de resolucion extrajudicial de litigios. También se regula con sensatez la constelacion
de que varias acciones representativas puedan, incluso, interponerse ante distintos érganos
jurisdiccionales y también por Entidades Habilitadas (EH) extranjeras, con el fin de agrupar-
las en la medida de lo posible (art. 833, apdo. 4 — acumulacion de procesos, suspension) y dis-
tribuir los costes entre las Entidades Habilitadas implicadas (art. 835, apdo. 3 — varias EH, in-
cluso de otros Estados miembros), disponiendo el 6rgano jurisdiccional de un amplio margen
de apreciacion sobre la conveniencia de ulteriores acciones.

2.2. Entidades habilitadas con capacidad juridica

Las modificaciones de los articulos 24, 25, 37, 46, 53, 54, 55, 56, 56 bis, 56 ter, 56 quater y 56 quin-
quies de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes comple-
mentarias, aprobadas por el Real Decreto-Ley 1/1007, de 16 de noviembre, pueden interpretarse
-y esta seria, también, la preferencia expresada por la EJF3- en el sentido de que no prevén una
rebaja de los requisitos habituales para las asociaciones de consumidores y usuarios con dere-
cho a demandar. Esta seria la precaucion mas segura contra el riesgo de un abuso desenfrenado
de los instrumentos de accion colectiva por parte de intermediarios cuyo principal interés ra-
dica en generar beneficios a partir de las acciones de terceros, incluidas las acciones masivas
a gran escala en casos de consumidores. Esto parece conseguirse, en particular, por el hecho
de que tanto el art. 55.2 parr. 1 y 2 como el art. 56.2 se refieren a una asociacion de consumido-
res y usuarios «inscrita en el Registro Estatal de Asociaciones de Consumidores y Usuarios» o
en los registros de las Comunidades Auténomas y de las ciudades de Ceuta y Melilla; al mis-
mo tiempo, el art. 25 prohibe el uso de los términos «consumidor y usuario» en las denomina-
ciones de todas las asociaciones que no cumplan los «requisitos establecidos en el presente
Reglamento o en la normativa autondomica que les sea de aplicacién». Una de las disposicio-
nes que parece permanecer inalterada es el art. 38.1 de la «Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios», que establece lo siguiente:

3 Véase, para Austria, WOOPEN, «Umsetzung der Verbandsklagenrichtlinie in Osterreich», ZVers 4/2023, 141, pp. 146-147
(seccidén 12.), siempre que se cree, en general, un mecanismo eficaz para tratar los casos de responsabilidad civil masiva.
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«Articulo 38: Consejo de Consumidores y Usuarios.

1. Como organo nacional de consulta y representacion institucional de los consumidores y
usuarios a través de sus organizaciones, el Consejo de Consumidores y Usuarios integrara las
asociaciones de consumidores y usuarios de ambito supraautonomico que, atendiendo a su
implantacion territorial, numero de socios, trayectoria en el ambito de la proteccion de los con-
sumidores y usuarios y programas de actividades a desarrollar, sean mas representativas».

Por otra parte, no parece que se haya modificado el apartado 3 del articulo 11 (Legitimacion
para la defensa de derechos e intereses de consumidores y usuarios) de la Ley n.° 1/2000 de
Enjuiciamiento Civil, que dice asi:

«3. Cuando los perjudicados por un hecho dafnoso sean una pluralidad de consumidores o usua-
rios indeterminada o de dificil determinacion, la legitimacion para demandar en juicio la de-
fensa de estos intereses difusos correspondera exclusivamente a las asociaciones de consu-
midores y usuarios que, conforme a la Ley, sean representativas».

Cenirse a esta solucion tradicional espaiola tendria tanto mas sentido cuanto que es, preci-
samente, este privilegio de las organizaciones mas representativas en el mismo proyecto de
reforma lo que se va a seguir aplicando a los sindicatos como interlocutores del Ministerio
de Justicia con los que quiere negociar sobre organizacion del trabajo (art. 522 apartado 1)%.
¢Por qué querria el Ministerio de Justicia que las empresas lucharan con las organizaciones de
consumidores por acuerdos y soluciones que no son las mas representativas de su clase si el
Ministerio se niega, para sus propios fines, a comprometerse con otros sindicatos que no sean
los mas representativos en la aplicacion razonable de la reforma judicial?

Admitir solo a las organizaciones mas representativas cumple, plenamente, el objetivo de la
Directiva de garantizar un sistema operativo de recurso colectivo,® y también se confirma en
las notas explicativas del proyecto de ley de la siguiente manera:

«Por ello, se modifica el titulo II del libro I del texto refundido, para su adaptacion a la termi-
nologia de la Directiva, especificando la legitimacion de las asociaciones de consumidores y

4 «Articulo 522: 1. E] Ministerio de Justicia elaborard y aprobar4, previa negociacion con las organizaciones sindicales mas
representativas, las relaciones de puestos de trabajo en que se ordenen los puestos de trabajo de las oficinas y unidades
previstas en el articulo 520.1, correspondientes a su respectivo ambito de actuacién.

Asimismo, el Ministerio de Justicia, previa negociacion con las organizaciones sindicales mas representativas, sera com-
petente para la ordenacion de los puestos de trabajo asignados al Cuerpo de letrados de la Administracion de Justicia en
todo el territorio del Estado, que se determinaran con anterioridad a la aprobacion definitiva de cada relacién de puestos
de trabajo.

5 Considerando 27 de la Directiva sobre acciones representativas: «Ninguno de los criterios aplicados para la designacion
de las entidades habilitadas para ejercitar acciones de representacién nacionales o transfronterizas debe obstaculizar el
funcionamiento efectivo de las acciones de representacién tal como se establecen en la presente Directiva». Pagina 4,
seccién III del Proyecto (véase nota al pie 1) «<La Directiva (UE) 2020/1828 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 consu-
midores, tiene justamente como finalidad garantizar que todos los Estados de la Unién Europea cuenten, al menos, con un
mecanismo de tutela colectiva a instancia de las entidades legalmente habilitadas para la salvaguarda de los intereses de
los consumidores y usuarios, al tiempo que persigue evitar el ejercicio abusivo de dicha accion procesal».
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usuarios para el ejercicio de acciones colectivas y atribuyendo la posibilidad de que sean desig-
nadas como entidades habilitadas todas aquellas que se encuentren inscritas en el Registro
Estatal de Asociaciones de Consumidores y Usuarios o en los registros autonémicos y de las
Ciudades de Ceuta y Melilla de asociaciones de consumidores y usuarios, siempre que cum-
plan los requisitos establecidos a tal efecto».

2.3. Procedimiento de autorizacién y soporte informatico

Como parte del procedimiento de autorizacion, ademas de los requisitos ya previstos, también
debe examinarse si ya existen resoluciones que deban tenerse en cuenta, no solo en Espana,
sino también en el extranjero (véase el art. 859). Véanse mas adelante los comentarios sobre
el procedimiento de reconocimiento.

Para apoyar este examen podria ser muy util no solo encargar a la Entidad Habilitada que
ejercita la accion la creacion de una plataforma electrénica para los consumidores afectados
(art. 849, sobre costas judiciales en el sentido del art. 241.1), como se prevé actualmente, sino
también crear una amplia infraestructura electronica estatal capaz de establecer tanto los re-
quisitos de procesamiento de datos para casos individuales como los datos decisivos de pro-
cedimientos colectivos ya en curso o concluidos que sean relevantes para los consumidores
espanoles. En principio, también se prevé una plataforma para esta ultima tarea, pero no son
reconocibles ni la consideracion de las resoluciones extranjeras relevantes ni la asuncion de
las funciones centrales para los consumidores afectados en los respectivos casos en la misma
plataforma. Existe, por tanto, un riesgo de fragmentacion del soporte informatico de un sis-
tema estandarizado de resolucion de reclamaciones masivas, que en si mismo es totalmente
adecuado (Proyecto de Ley, p. 22 = Seccién VII):

«Una pieza clave del nuevo sistema es la configuracion de un sistema de difusion y publi-
cidad de estas acciones en el actual Registro de Condiciones Generales de la Contratacion,
que mediante la modificacion normativa correspondiente, pasa a denominarse Registro de
Condiciones Generales de la Contratacion y de Acciones Colectivas, cuya gestion corres-
ponde al Colegio Oficial de Registradores de la Propiedad, Mercantiles y Bienes Muebles
de Espana con el objetivo de fomentar la transparencia y el conocimiento de las accio-
nes colectivas en marcha, tanto en general, como por sus posibles beneficiarios. Se con-
cibe como una herramienta imprescindible para la adecuada coordinacion entre organos
judiciales ante los que pudieran estar pendientes procesos colectivos con objetos identi-
cos o conexos. Este Registro sera crucial para el funcionamiento adecuado de estos ins-
trumentos para la tutela de los derechos de los consumidores y usuarios».

2.4. Divulgacion de los acuerdos de financiacion

También es muy positivo el derecho del tribunal a exigir la revelacion del acuerdo de financia-
cion en virtud del art. 850 num. 5, con la posible proteccion de la informacion sensible de los
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demandantes en virtud de las disposiciones generales de la Ley de Enjuiciamiento Civil espa-
nola [art. 283 bis b)]. Aun podria mejorarse este punto en el sentido de que la divulgacion debe
hacerse siempre de forma sistematica, pero no ante el tribunal, sino ante una autoridad publi-
ca, que puede asi acumular un caudal de experiencia y conocimientos, lo que deberia facili-
tar la evaluacion de tales acuerdos. Austria ha confiado esta tarea al Fiscal Federal de Carteles
(Seccién 1 (1) N.° 4 y Seccion 2 (1) Proyecto QEG).

2.5. Divulgacion de los beneficiarios efectivos

También puede merecer la pena fijarse en la evolucion que se viene observando en otros
paises desde hace algun tiempo: la financiacién de litigios se utiliza cada vez mas para fi-
nes que van mas alla de la busqueda de beneficios excepcionalmente elevados. Por ejemplo,
segun Bloomberg Law®, una familia kazaja esta blanqueando enormes sumas malversadas
en Kazajstan desde Suiza a través de una sociedad suiza de financiacién llamada «Litigation
Partners SA». El Financial Times informo, también en noviembre de 2023, que los chinos es-
tan financiando demandas de patentes contra empresas tecnologicas como Samsung en los
EE. UU.7, después de que Intel ya habia testificado sobre esto en el Comité Judicial del Senado
de EE. UU. en 20218. Los financiadores de litigios también se utilizan para socavar las sancio-
nes internacionales®.

Por lo tanto, la evaluacién de los acuerdos de financiacién de litigios debe complementarse,
definitivamente, con un régimen especifico de prevencion del blanqueo de capitales, ya que
es una falacia suponer que las disposiciones de prevencion pertinentes para notarios, ban-
cos, companias de seqguros y sociedades de inversion podrian garantizar que no se produzca
blanqueo de capitales a través de las sociedades de financiacién de litigios; los ejemplos de la
practica antes mencionados demuestran lo contrario. Esta cuestion ha sido abordada, de ma-
nera ejemplar, por la ley checa de transposicion: segun el articulo 25 del proyecto de ley che-
ca sobre procedimientos colectivos!Y, los beneficiarios efectivos detras de las personas juridi-
cas, incluidos los detalles de esta propiedad efectiva, deben ser revelados, al igual que un fondo

6 https;/news.bloomberglaw.com/business-and-practice/man-linked-to-money-laundering-aids-litigation-finance-startup
7 https;//www.ft.com/content/d6b1690e-2eda-4e10-8d98-915a382bd2ac

8 https;//www.judiciary.senate.gov/imo/media/doc/Stabinsky%20-%20Testimony.pdf

9 https;//news.bloomberglaw.com/litigation-finance/putins-billionaires-sidestep-sanctions-by-financing-lawsuits

10 https://odok.cz/portal/veklep/material/ KORNCMALVTYM/
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fiduciario o construcciones similares. Solo una interpretacion asi de la Directiva hara justicia
a su considerando 52, que esta demasiado poco reconocido!!.

2.6. Limite a los beneficios de los financiadores de litigios

Pero, ademas, el tribunal (0, en caso de que se encomiende esta tarea a 6rganos judiciales cen-
trales, estos 6rganos) también debe llevar a cabo un examen de la idoneidad de la remune-
raciéon econémica del financiador. A este respecto, el art. 850 (1), (2) y (5) y el art. 846 num. 2
conceden, acertadamente, al propio tribunal un margen de discrecionalidad para evaluar la
«adecuacion» de las condiciones de financiacion y su autorizacion, pero no definen normas
cuantitativas objetivas para ello. A este respecto, otros Estados miembros de la UE han sido
mas valientes: Alemania ha limitado la posible participacion en los beneficios de los financia-
dores de litigios al 10% de los ingresos totales, ya que, de lo contrario, deja de aplicarse la legi-
timacién de la entidad demandante (articulo 4 (2) n.° 3 VDuG DE), con las consecuencias de
desestimacion de la accion y ausencia de reembolso de gastos y costas.

La intencion econdmica de la propia Directiva se describe con bastante claridad en sus articulos
12(2) y 20(3)12: Segun el principio rector de la Directiva, los consumidores no pueden ser grava-
dos con los costes del procedimiento judicial, salvo en la medida de la modesta cuota de parti-
cipacién como contribucion a los costes de caracter general para la Entidad Habilitada. Desde
un punto de vista econoémico, esto también podria aplicarse con respecto a la transferencia de
una parte sustancial de sus ganancias al financiador, incluso si las pretensiones de ganancia
del financiador del litigio no deben considerarse costas procesales en sentido estricto. Stadler
combina una interpretacion tan amplia de las «costas procesales» con la exigencia de que la

11 «Las entidades habilitadas deben ser plenamente transparentes ante los 6rganos jurisdiccionales o las autoridades ad-
ministrativas en lo que respecta a la fuente de financiacion de sus actividades en general y a la fuente de los fondos que
respaldan una accion de reparacion representativa concreta. Esto es necesario para que los tribunales o las autoridades
administrativas puedan evaluar si, en la medida en que lo permita la legislaciéon nacional, la financiacién por terceros cum-
ple las condiciones establecidas en la presente Directiva, si existe un conflicto de intereses entre el tercero que financia y
la entidad habilitada que cree un riesgo de abuso de proceso, y si la financiacioén por un tercero con un interés econémico
en la interposicion o el resultado de la accion de representacion para obtener reparacion pondria en peligro la proteccién
de los intereses colectivos de los consumidores en la accion de representacion. La informacion facilitada por la entidad
habilitada al 6rgano jurisdiccional o a la autoridad administrativa debe permitir, al érgano jurisdiccional o a la autoridad
administrativa, evaluar si el tercero puede influir indebidamente en las decisiones procesales de la entidad habilitada en
el contexto de la accion de representacion, incluidas las relativas a los acuerdos transaccionales, de manera que se perju-
diquen los intereses colectivos de los consumidores afectados, y si el tercero aporta fondos para financiar una accién de
representacion para obtener reparacion contra un demandado que sea competidor del financiador o del que este dependa.
La financiacién directa de una accion representativa concreta por parte de un comerciante que opera en el mismo merca-
do que el demandado debe considerarse un conflicto de intereses, ya que el competidor puede tener un interés econémico
en el resultado de la accion representativa que no seria idéntico al interés del consumidor.

En el caso de financiacién indirecta de una accion representativa por parte de organizaciones financiadas mediante contri-
buciones iguales de sus miembros o mediante donaciones, incluidas las donaciones de empresarios en el contexto de ini-
ciativas de responsabilidad social corporativa o crowdfunding, debe permitirse la financiacion por terceros, siempre que
la financiacién por terceros cumpla los requisitos de transparencia, independencia y evitacion de conflictos de intereses.
Si se confirma la existencia de un conflicto de intereses, el érgano jurisdiccional o la autoridad administrativa deben estar
facultados para adoptar las medidas oportunas, por ejemplo, exigiendo a la entidad habilitada que deniegue o modifique la
financiacion en cuestion vy, en caso necesario, denegando el reconocimiento de la legitimacion de la entidad habilitada o
decidiendo la inadmisibilidad de una determinada accion representativa de resarcimiento. Tal denegacion o decision no
debe afectar a los derechos de los consumidores afectados por esa accién de representacions.

12 Astrid STADLER, «Third-Party Funding in Collective Redress», en Festschrift (Liber Amicorum for) Christopher Hodges
(2022), 151, 154.
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sociedad asuma la totalidad de los beneficios reclamados por el tercero financiador en caso
de que no tenga éxito. Sin embargo, esto iria claramente demasiado lejos, ya que seria injus-
to cumplir la promesa de beneficio hecha por la entidad cualificada y los consumidores que la
siguen al tercero financiador unicamente a expensas del tercero demandado (jcontrato inad-
misible a expensas de terceros!).

No obstante, en consonancia con el «principio rector» de la Directiva para un reparto adecuado
de cargas y beneficios en los procedimientos colectivos, cabria preguntarse si no seria confor-
me con el principio de equidad que el legislador dispusiera, para el caso especial de una accion
colectiva autorizada por un tribunal, que se ha de tramitar de forma restrictiva, que la empre-
sa demandada pague por la reclamacion de beneficios del financiador del litigio por un impor-
te de quizas hasta el 5% de la cantidad total concedida a los demandantes, si y solo en la me-
dida en que la parte demandante también soporte el 5% o mas de la misma. Esto limitaria los
beneficios totales del financiador del litigio al 10% (como en Alemania), lo que podria alcanzar
importes absolutos considerables en el caso de las elevadas cantidades en juego, pero es de
esperar que sin sobrecargar indebidamente a las partes del litigio. En cualquier caso, deberia
incluirse en el proyecto un limite cuantitativo claro sobre el potencial de ingresos de los fi-
nanciadores de litigios y deberia encomendarse el correspondiente examen al 6rgano com-
petente (idealmente algunos 6rganos centrales del poder judicial y no el tribunal de prime-
ra instancia, que en caso de duda no tiene especial experiencia en el funcionamiento de este
tipo de contratos, de modo que la experiencia en el funcionamiento de estos contratos, a me-
nudo complicados, se acumule en los 6rganos centrales del poder judicial). En su decision, el
organismo publico examinador también tendria que valorar si la entidad demandante ha ob-
tenido suficientes ofertas para la financiacion del proceso por terceros y si tiene intencion de
aceptar la oferta econémicamente mas viable para los consumidores.

2.7. Prioridad de los desembolsos

Segun el art. 878.1 frase 3, el tribunal inicialmente solo «reserva» el beneficio del financiador
del litigio; si esto debe entenderse en el sentido de que no se paga hasta que se haya abona-
do a los consumidores, seria muy de agradecer. Porque solo cuando se haya pagado a todos
los consumidores que estan realmente interesados en obtener su compensacion, y no haya
mas reclamaciones adicionales que dirigir al deudor judicial, dejara de plantearse la cuestion
de quién —¢los consumidores o el financiador del litigio o los abogados o todos proporcional-
mente? — tiene que soportar el riesgo de insolvencia del deudor judicial. Tal interpretacion del
art. 878, apdo. 1, frase 3, invertiria las disposiciones contractuales habituales, pero no favora-
bles a los consumidores, de los financiadores de litigios, segun las cuales se debe pagar pri-
mero a los financiadores de litigios y no a sus «clientes», los consumidores, cuyos intereses
deben ser la principal preocupacion. Y la utilidad social de una accién colectiva solo puede
medirse por el numero de consumidores que realmente reclaman su parte de la cantidad ga-
nada, razon por la cual la remuneracion del financiador del litigio solo puede medirse por la
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cantidad realmente pagada y no por la cantidad ganada. L.a cantidad restante, probablemen-
te, debera devolverse a la empresa demandada y condenada.

2.8. Normativa con fuerza de ley

El art. 859 confirma, claramente, que las sentencias firmes de tribunales de otros Estados miem-
bros en el mismo asunto son solo pruebas y no tienen fuerza legal en Espana. Se trata de una
decision valiente y acertada por parte de los redactores, sobre la que otras leyes de transposi-
cion, lamentablemente, guardan silencio en lugar de abordar de frente esta cuestion tan obvia.

Esta clara vision de los problemas reales del Reglamento Bruselas I en materia de reconoci-
miento del efecto de cosa juzgada de las sentencias extranjeras en los procesos colectivos se
completaria si, en el marco del procedimiento de autorizacién de una accion colectiva inter-
na (o transfronteriza) por un tribunal espariol, este tuviera en cuenta si procede, o no, otor-
gar efecto de cosa juzgada a una sentencia extranjera en un asunto comparable. Se trata, en
realidad, de un procedimiento de exequatur para el reconocimiento de una sentencia extran-
jera, para el que cualquier tribunal que conozca de la admision de una accién colectiva tiene
competencia automatica, 1o que también deberia aclararse expresamente en la ley. Sugerencia
de redaccion: «<En el contexto de la autorizacion de una accion de reparacion, el tribunal ante
el que se ha presentado la demanda también decide si las sentencias extranjeras, en casos po-
tencialmente relacionados, deben tener valor legal o solo probatorio para los nuevos procedi-
mientos pendientes (exequatur o no exequatur)».

2.9. Procedimiento de vinculacion por defecto frente a vinculacién por adhesion

El art. 848(3) del nuevo Titulo IV de la Ley de Enjuiciamiento Civil espanola declara el deno-
minado procedimiento de vinculacién por defecto (opt-out) como principio del procedimien-
to espanol de accion colectiva, en virtud del cual se concede al tribunal discrecionalidad para
cambiar el procedimiento a un procedimiento de vinculacion por adhesion (opt-in)si las de-
mandas individuales de los consumidores ascienden a mas de 3.000 euros.

En cualquier caso, se trata de una solucion mejor que un procedimiento de vinculacion por de-
fecto, prescrito indiscriminadamente, para todas las constelaciones, como vemos en la legis-
lacion estadounidense, en la accion colectiva «originaly, que incluye a todas las partes perju-
dicadas, que inicialmente parece ser la mejor solucion del problema o, al menos, una solucion
aceptable. Sin embargo, nos gustaria analizar, criticamente, las razones por las que Dinamarca,
como pais de tamano manejable y con una fuerte tradicion de consenso social, ha abandona-
do lo que consideramos el sistema mas convincente para diferenciar entre procedimientos de
vinculacion por defecto o por adhesion:

Hasta ahora, Dinamarca permitia un procedimiento de vinculacion por defecto solo a peti-
cién de una sola institucion de derecho publico (Defensor de los consumidores) y unicamente
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a favor de importes muy pequenos, de hasta 150 euros por beneficiario. Sin embargo, el pais
acaba de suprimir esta variante mas convincente de reparto de tareas entre un procedimien-
to de vinculacion por adhesion y otro de vinculacion por defecto en su ley de aplicacion, con
los siguientes argumentos:

« Esposible que, a pesar de todos los esfuerzos por proporcionar informacion, las personas
implicadas no sean conscientes de su opcion de vinculacion por defecto y pierdan, asi, de
forma permanente su derecho procesal a demandar v, si se desestima la sentencia, tam-
bién su reclamacion de fondo.

« Un planteamiento de vinculacion por defecto no proporcionaria ni al tribunal ni al deman-
dado claridad sobre el numero de perjudicados y el volumen de dafos en juego, de modo
que las conversaciones para llegar a un acuerdo son tan buenas como impracticables.

+ Lanecesidad de regulacion para un planteamiento de vinculacion por defecto es mas am-
plia que para un planteamiento de vinculacion por adhesion, porque se necesita regulacion
adicional sobre como podria ser exhaustiva la informacion de los afectados por el procedi-
miento, y como tratar un excedente de dinero o una asignacion insuficiente del fondo que
debe estimarse para los beneficiarios del pago.

No podemos sino estar de acuerdo con esto. Pero, sobre todo, ademas de las razones mencio-
nadas anteriormente, lo siguiente habla en contra de cualquier planteamiento de vinculacion
por defecto: si los financiadores de litigios y los intermediarios que buscan acciones colecti-
vas (abogados, plataformas de acciones colectivas, agencias de relaciones publicas para ac-
ciones colectivas) pueden estar sequros en un sistema de este tipo, en el que la cantidad total
de dinero en juego sera muy alta, tienen un gran incentivo para iniciar tales procedimientos.
Al mismo tiempo, no tienen ningun incentivo, segun se explica a continuacion:

+ Informar alos beneficiarios afectados sobre el procedimiento en curso, ya que la unica con-
secuencia concebible para estos intermediarios podria ser un desistimiento (opt-out) por
parte de los beneficiarios.

« Los intermediarios tienen, igualmente, pocos incentivos para distribuir los fondos obteni-
dos a traves del procedimiento, y desde luego no rapidamente. Al contrario, les interesa ga-
nar lo maximo posible con la administracion y el no desembolso de estos fondos durante
el mayor tiempo posible.

+ Ademas, con el procedimiento de vinculacion por defecto, los diversos datos relevantes para
el pago solo deben/pueden recopilarse una vez concluido el procedimiento judicial. Por lo
tanto, el procedimiento de vinculacion por defecto es estructuralmente la forma mas pro-
longada de proporcionar alivio a los consumidores; un procedimiento de vinculaciéon por
adhesion que funcione con una infraestructura informatica bien estructurada y recopile
los datos necesarios en una fase temprana, estructurada por el juez, incluidos, por ejemplo,
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los numeros de cuenta bancaria necesarios, es mucho mas rapido para lograr el éxito del
reparto. Eslovenia opta por un procedimiento suplementario de vinculacion por adhesion
que debe llevar a cabo el administrador del pago después de la sentencia para identificar a
los afectados (nota: seria mas eficaz optar por la vinculacién por adhesion [el opt-in] desde
el principio como mecanismo de participacion).

En este contexto, es aconsejable abandonar, por completo, el enfoque de vinculacion por de-
fecto en las respectivas leyes nacionales de aplicacion, como han hecho Dinamarca, Rumania
y, recientemente, incluso Bélgica (como solucién por defecto). El planteamiento del proyec-
to de ley belga podria sequir siendo una sugerencia para que Espana reconsidere el limite fijo
de 3.000 euros como planteamiento normativo: en Bélgica, un procedimiento de vinculacion
por defecto solo es posible si las partes en litigio acuerdan, durante el procedimiento de auto-
rizacion, que el procedimiento de vinculacion por defecto es la mejor solucion para resolver
el litigio; si no se llega a un acuerdo, solo queda el procedimiento de vinculacién por adhesién
como via de resolucion.

En esta ocasion también debe tenerse en cuenta la siguiente consideracion: la preocupacion
de que un periodo de vinculacion por adhesion pueda ser demasiado corto esta, probablemen-
te, alimentada por el temor de que pueda ser demasiado tarde para que algunos obtengan re-
paracion sino hay mas oportunidades de compensacion sino participan en la accion colecti-
va especifica en cuestion. En Espana, en particular, se ha hecho una propuesta interesante: si
se establece un procedimiento de opt-in (vinculacion por adhesién) realmente temprano, se-
ria perfectamente concebible no asumir el agotamiento/consumo completo de la accion co-
lectiva, sino permitir otro procedimiento de accion colectiva para casos similares, quizas por
otra EH, con otro opt-in temprano.!3

2.10. Consumo completo de la accion colectiva

En principio, la idea de un agotamiento/consumo completo de la accion colectiva es un buen
enfoque para crear paz juridica, de modo que no haya una continuacion interminable de la
disputa sobre la misma cuestion que ya se ha decidido. La ley de transposicién espanola per-
sigue este planteamiento con el trasfondo de su planteamiento fundamental de vinculacion
por defecto (art. 848, apartado 3, sin posibilidad de enmienda hasta 3.000 euros). Sin embargo,
cabe preguntarse si no puede lograrse un resultado econdmico esencialmente equivalente «a
todos los efectos practicos» con mucho menos esfuerzo e incertidumbre.

13 Véase, también, el brillante articulo de Alex FERRERES, «Vinculacién por defecto (opt-out)en las acciones de representa-
ciony», Almacén de derecho, feb. 10, 2023 — apartados «Con caracter general: la definicion del mecanismo de vinculacién y su
relevancia» y «La falta de experiencia litigiosa de un sistema de vinculacién por defecto (opt-out) exigira la consolidacién
previa de los mecanismos de desistimiento o no vinculacion: los costes de optimizacion de tales mecanismos y el aprendi-
zaje de los consumidores en su uso pueden ser un peaje excesivo para el derecho de los consumidores concernidos a litigar
individualmente sus intereses patrimoniales particulares».
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El legislador podria, por ejemplo, ordenar la suspension de todos los demas pleitos basados,
esencialmente, en los mismos hechos y cuestiones juridicas tras la autorizacion de una ac-
cion colectiva y remitir de oficio estos otros pleitos al tribunal de la accion colectiva. Alli se po-
dria decidir, entonces, sobre la conveniencia de combinarlos con el procedimiento de la accién
colectiva (en particular, sobre la base de un soporte de hardwarey software adecuado). Por lo
tanto, solo seria coherente determinar de oficio, como juez estatutario en casos masivos, el me-
nor numero posible de tribunales superiores para todas las acciones relacionadas y no come-
ter el craso error del legislador aleman de bloquear, sin mas, otras acciones colectivas contra
el mismo empresario sobre los mismos hechos de la vida y sobre las mismas pretensiones u
objetivos declarativos una vez pendiente una accion colectiva (art. 8 VDuG DE). Esto se debe a
que, por un lado, dar prioridad a la primera accion crea un incentivo para la llamada «carrera
de galgos» que conlleva el gran riesgo de una demanda de mala calidad por parte del deman-
dante mas rapido y la consiguiente desestimacion total de la demanda,!4 y, por otro, priva al
tribunal de la oportunidad de tramitar el asunto en litigio de la forma mas eficiente posible en
interés de la economia procesal y de las partes y, en su caso, de optimizar la interaccion en-
tre las diferentes entidades habilitadas y sus diferentes enfoques de financiacion en interés
bien entendido de las partes litigantes!®. En el caso de que la legislacion espafiola no limitara
—tal y como lee y recomienda el EJF mas arriba (2.2)— el derecho de accién de las asociacio-
nes a las mas representativas —tal y como preven también los arts. 522 y 523 parr. 2 n.° 1 del
anteproyecto de ley de transposicion para los sindicatos—, podria tener en cuenta, cuando el
tribunal decida sobre la entidad principal cualificada en una mayoria de procedimientos, cual
de las entidades demandantes podria representar mejor a los consumidores a los que hay que
representar, que generalmente sera una asociacion de consumidores miembro del Consejo de
Consumidores y Usuarios (art. 38 - ver 2.2 arriba) y, por tanto, reconocida como representativa.

Esta concentracion global del objeto del litigio permitiria, también, alcanzar la «finalidad» en
el sentido de que, una vez concluida la accion colectiva, no podrian admitirse nuevas accio-
nes sobre el mismo asunto («consumo de la accion colectiva»), salvo que circunstancias es-
peciales aconsejaran la admisibilidad de una nueva accion de este tipo.

14 Ver, de nuevo, Alex FERRERES, «Vinculacién por defecto (opt-out) en las acciones de representacion», Almacén de de-
recho, feb. 10, 2023, seccidn al final «Un sistema de vinculacion por adhesidn (opt-in) genera una competencia entre los
que «rivalizan» por iniciar acciones colectivas resarcitorias mas beneficiosa para los intereses de los consumidores a
los que se busca representar.

15 Sobre esto y las mejores soluciones en Australia y Canada, véase WOOPEN, «Umsetzung der Verbandsklagerichtlinie
in Osterreich», ZVers 4/2023, p. 141, 143 con mas referencias.
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RESUMEN

El proceso de transposicion de las directivas europeas permite a los Estados miembro adaptar los
requerimientos regulatorios europeos a las necesidades particulares de cada pais respondiendo a
las distintas realidades economicas, sociales e incluso culturales de los Estados miembro. De esta
forma, se alcanza un doble objetivo: homogeneizar los requerimientos regulatorios a nivel europeo a
la par que cada pais puede adaptar la norma en cuestion a la idiosincrasia de su ciudadania y de las
caracteristicas propias de su tejido empresarial.

Para evaluar el éxito de una nueva normativa han de cuantificarse los impactos econémicos y socia-
les que de la misma se deriven tras su entrada en vigor (ex post). Es por ello por lo que, previa trans-
posicion y elaboracién de la Ley (ex ante), deberian analizarse las distintas posibilidades, los diferen-
tes escenarios y las diversas consecuencias que, potencialmente, podrian derivarse de la misma.
Solo asi podra llevarse a cabo una redaccion de la norma que sea beneficiosa para la economia vy,
por tanto, para la sociedad en su conjunto.

En el presente articulo se exponen, de manera pormenorizada, las consecuencias que se podrian de-
rivar del proyecto de ley y concretamente del modelo de vinculacion opt-out, tal y como esta redac-
tado en el momento actual, fundamentandonos no solo en las nociones mas basicas del funciona-
miento de nuestro ordenamiento juridico y de la realidad econdmica y social de Espafia, sino también
en las consecuencias materiales contrastadas que se estan sufriendo en aquellos paises que estan
actualmente aplicando el sistema que el legislador espafiol propone implementar en nuestro pais.

El proyecto de ley, en su redaccion actual, trae consigo consecuencias negativas para los distintos
sectores empresariales y para la economia en su conjunto. Paises como Francia, Alemania e Italia,
han rechazado nuestro modelo por los evidentes riesgos que entrafia. Ademas, tendra un impacto
negativo en el orden juridico espafiol.
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1. Los sistemas de vinculacion a las reclamaciones colectivas y el proyecto espaiiol

Con el objeto de garantizar la debida proteccion de los intereses colectivos de los consumido-
res nace la Directiva 2020/1828 de 25 de noviembre de 2020, que pretende dotar a estos, tanto
a nivel de la Union como a los Estados miembro, de un sistema de herramientas efectivas y
eficientes de acciones de representacion de cesacion y resarcitorias.

La Directiva, tal y como se expresa en sus Considerandos, no debe sustituir los mecanismos
procesales nacionales existentes de defensa de los intereses colectivos o individuales de los
consumidores. Asi, teniendo en cuenta las tradiciones juridicas de los Estados miembro, debe
quedar a criterio de estos integrar el mecanismo procesal adecuado para las acciones de repre-
sentacion tal y como se recoge en la norma. En linea con esta idea, la Directiva deja libertad
alos Estados miembro para que establezcan el sistema mediante el cual el consumidor afec-
tado por el incumplimiento de un empresario pueda expresar la voluntad de ser, o no, repre-
sentados por la accion iniciada por una entidad habilitada y de quedar, o no, vinculados por
el resultado de dicha accion. De esta manera, los Estados pueden escoger entre dos sistemas:

1. Sistema de adhesion explicita mediante al cual se requiere una manifestacion expresa
de voluntad de adhesion del consumidor afectado (sistema opt-in).

2. Sistema de adhesion tacita, en el cual todos los consumidores afectados por el incumplimien-
to se consideran, automaticamente, adheridos salvo que, en un plazo determinado, mani-
fiesten expresamente su voluntad de no vincularse a dicha reclamacion colectiva (opt-out).

El proyecto de ley espaiol de transposicion de la mencionada Directiva se ha inclinado por la
segunda opcion, es decir, por el sistema de adhesion tacita, que carece de tradicion en nues-
tro derecho, y que, con caracter general, no es una alternativa aplicada en el resto de las juris-
dicciones del continente europeo por no considerarse una opcion mas beneficiosa ni para el
sistema juridico ni para la adecuada proteccion del consumidor. De esta forma, el consumi-
dor afectado quedara vinculado al resultado de la accion emprendida por una asociacion so-
bre la base de una «presuncion».

El Boletin Oficial del Congreso publicaba, el 22 de marzo pasado, el Proyecto de Ley Organica
de medidas en materia de eficiencia del Servicio Publico de Justicia y de acciones colectivas
para la proteccién y defensa de los derechos e intereses de los consumidores y usuarios L. Se
recoge en el proyecto que el tribunal determinara, en el auto que certifique la accion colecti-
va resarcitoria, la conducta o conductas infractoras y los consumidores y usuarios que han
de verse afectados por la accion. Configura, por tanto, de esta forma, una adhesion tacita al re-
coger que los consumidores, que no deseen verse vinculados por dicha accién, deberan mani-
festar, de forma expresa, esta decision en el plazo y forma que determine el juzgador. Tan solo,

1 BOCG (2024), «Proyecto de Ley Organica de medidas en materia de eficiencia del Servicio Publico de Justicia y de acciones
colectivas para la proteccién y defensa de los derechos e intereses de los consumidores y usuarios» [Accesible en https:/
www.congreso.es/public_oficiales/L.15/CONG/BOCG/A/BOCG-15-A-16-1.PDF ]
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el tribunal tendra la facultad de exigir una vinculacion expresa cuando la cantidad reclama-
da, o el valor de la prestacion solicitada como resarcimiento para cada beneficiario, supere los
3.000 euros y siempre por causas justificadas.

Sorprende sobremanera la opcion escogida por el legislador dado el grado de riesgo que la
misma implica, tanto para el sistema juridico, en su conjunto, como para la economia, en ge-
neral, y para el propio consumidor en particular. En primer lugar, no existe tradicion histoérica
en nuestro derecho, ni por ello, tampoco la necesaria experiencia que permita dar este salto
sin el riesgo cierto de que sobrevengan consecuencias que puedan ser socialmente inasumi-
bles. El consumidor se vera vinculado y constreniido por los efectos de la accién emprendida
por una asociacion a la que, normalmente, no conocera y con la que no habra tenido, con toda
probabilidad, relacion alguna, ni habra, por tanto, tenido oportunidad de valorar. La medida im-
plica, pues, una intervencion agresiva en la esfera de decision del consumidor, que siempre
se ha preservado, arrogando al silencio o a la inactividad del consumidor la decisién de inter-
poner una reclamacion judicial, bajo una direccion letrada que no ha escogido. Es desconcer-
tante que el proyecto acoja la opcion opt-out, que supone una quiebra del principio de trans-
parencia exigible para este tipo de decisiones que requieren un consentimiento informado.
¢Donde queda la libre eleccion de abogado y el derecho de defensa vy la tutela judicial efecti-
va a estos efectos?

En segundo lugar, las entidades de crédito son entidades reguladas que, como mas adelante
veremos, estan sometidas a un estricto régimen prudencial de solvencia y supervision de for-
ma que se garantice la estabilidad del sistema financiero. Pues bien, una accion colectiva de
resarcimiento, acompanada de la preceptiva publicidad, implica, de forma instantanea, un
perjuicio patrimonial inmediato que puede, incluso, condicionar su estabilidad en el siste-
ma financiero y, como consecuencia, la de aquellas otras entidades que tienen relacion con
el mismo. Nos estamos refiriendo, por ejemplo, a aquellas entidades que, a través del mercado
interbancario, participan en su financiacion.

Lo senialado en el parrafo anterior es una cuestion que puede provocar inestabilidad a cual-
quier Entidad del sector financiero que se vea inmersa en un proceso de estas caracteristicas
y, muy probablemente, a causa de un criterio o interpretacion que hasta el momento no era
evidente. Ello supone, para dicha entidad, la necesidad de dotar unas provisiones que, poten-
cialmente, alcanzarian al total de la cartera afectada y que imposibilitaria, en muchos casos,
cumplir con los requerimientos de capital a los que estan sometidas. No es necesario destacar
la relevancia que las entidades de crédito tienen en la economia y en la sociedad, no solo por
la importancia de su actividad econémica y por el numero de personas a las que dan empleo,
sino también por el imprescindible servicio que prestan a los ciudadanos.

No hay duda de que las circunstancias expresadas anteriormente, y una mas adecuada valo-
racion de la seqguridad juridica, han llevado a los paises de nuestro entorno y, especialmente, a
aquellos mas relevantes, a rechazar el sistema de adhesion tacita como veremos a continuacion.
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2. Sistemas de vinculacion en otros Estados miembro: la experiencia del Derecho
comparado

Como se ha mencionado, la Directiva (UE) 2020/1828 da a los Estados miembro la opcion de
adoptar dos sistemas de vinculacion a la accién de representacion diferentes. En la transpo-
sicion de la norma, por tanto, los diferentes Estados miembro estan escogiendo entre siste-
mas de vinculacion, bien expresa o bien tacita, de los consumidores individuales, es decir, sis-
temas de inclusién voluntaria (opt-in) o de exclusion voluntaria (opt-out).

El derecho comparado siempre se estudia y analiza a la hora de preparar una normativa, so-
bre todo a nivel europeo, al tratarse de la transposicion de una directiva. En este sentido, en
cuanto a la decision del consumidor, la opcién predominantemente elegida por los distintos
Estados miembro es, claramente, el sistema de vinculacion expresa opt-in. Efectivamente, los
Estados miembro de nuestro entorno, incluidos los mas relevantes como Alemania?, Italia3,
Francia? Suecia’ Irlanda® y Polonia’, entre otros, estan acogiendo, en sus ordenamientos ju-
ridicos, el sistema de inclusion expresa, voluntaria (opt-in). Estos paises destacan por estar a
la vanguardia en materia de proteccion al consumidor y por velar por el bienestar social como
garantia del estado de derecho.

En el caso de Francia, dado que la accion colectiva fue introducida por la Ley del 17 de marzo
de 2014 relativa al consumo, conocida como «Ley Hamony», el Informe de la ponencia n.° 862
sobre el proyecto de ley de transposicion subraya que el objetivo del legislador de 2014 era evi-
tar excesos como los de los «cazarrecompensas» y otras carencias de la accion colectiva de
«estilo americano».8 Asi, el procedimiento previsto por el legislador francés se divide en tres
etapas, siendo la segunda etapa una fase de indemnizacion de danos que afecta a las perso-
nas que han decidido unirse al grupo mediante un mecanismo de tipo opt-in tardio por el que

2 BUNDESGESETZBLATT (2023), «Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2020/1828 liber Verbandsklagen zum Schutz der
Kollektivinteressen der Verbraucher - Verbandsklagenrichtlinienumsetzungsgesetz (VRUG)» [Accesible en https:/www.
recht.bund.de/bgbl/1/2023/272/V0.html]

3 GazzeTTA UFFICIALE (2023), Decreto Legislativo 10 marzo 2023, n.° 28. «Attuazione della direttiva (UE) 2020/1828 del Par-
lamento europeo e del Consiglio, del 25 novembre 2020, relativa alle azioni rappresentative a tutela degli interessi colletti-
vi dei consumatori». [Accesible en https;/www.gazzettaufficiale it/eli/id/2023/03/23/23G00036/SG https./www.senato it/
service/PDF/PDFServer/BGT/1363062.pdf ]. La accion colectiva fue introducida en Italia con la ley n.° 31/2019 y esta opera-
tiva desde 2021. Italia implementa el sistema de opt-in mediante la remision a las disposiciones del Codigo del Consumidor
(nuevos articulos 140-ter-140-quater c.p.c.). El opt-in se puede producir en dos momentos distintos (opt-in tardio).

4 ASSEMBLEE NATIONALE (2024), «<Proposition de loi, modifiée par le Sénat, relative au régime juridique des actions de grou-
pe», n.° 2154, déposée le mercredi 7 février 2024. [Accesible en https:/www.assemblee-nationale fr/dyn/16/textes/116b2154
proposition-loi]

5 REGERINGSKANSLIET (2023), «Grupptalan till skydd fér konsumenters kollektiva intressen». [Accesible en https:/www.
regeringen.se/contentassets/1a9f8504377d49a8a6e8{5149de6e8d7/grupptalan-till-skydd-for-konsumenters-kollektiva-in-
tressen/ El estudio de evaluacion previa de la transposicion por el Gobierno sueco indica que la regulacién sueca ya prevé
el sistema opt-in, por lo que no se requieren cambios legislativos con la ley transposicion.

6 Houses oF THE OIREACHTAS (2023), «Representative Actions for the Protection of the Collective Interests of Consumers
Bill 2023». [Accesible en https;/data.oireachtas.ie/ie/oireachtas/libraryResearch/2023/2023-05-16_bill-digest-representati-
ve-actions-for-the-protection-of-the-collective-interests-of-consumers-bill_en.pdf]

7 KANCELARIA PREZESA RADY MINISTROW (2024), «Projekt ustawy o zmianie ustawy o dochodzeniu roszczen w postepowa-
niu grupowym oraz niektérych innych ustaw» [Accesible en https//www.gov.pl/web/premier/projekt-ustawy-o-zmia-
nie-ustawy-o-dochodzeniu-roszczen-w-postepowaniu-grupowym-oraz-niektorych-innych-ustaw?2]

8 VICHNIEVSKY, L. y GOSSELIN, P. (2023), <Rapport n.° 862 de la commission des lois sur la proposition de loi relative au
régime juridique des actions de groupe». [Accesible en https//www.assemblee-nationale.fr/dyn/16/rapports/cion_lois/
116b0862_rapport-fond)]
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el consumidor interesado se vincula después de la sentencia sobre responsabilidad dentro de
los plazos y condiciones que fije el juez, oponiéndose, asi, al principio de opt-out segun el cual
se presumiria que todas las victimas potenciales forman parte del grupo excepto quienes ex-
presamente se opongan.? El propio Diputado ponente, Gosselin, concluye en el informe: «para
tranquilizar en particular a las empresas, no se trata de poner en marcha una demanda colec-
tiva «al estilo americano», procedimiento cuyos excesos COn0Cemaos».

De manera similar a la opcion elegida en Francia, el Decreto Legislativo de Italia, de 10 de mar-
zo de 2023, vigente desde abril de 2023, transpone la Directiva (UE) 2020/1828 insertando en el
Caodigo del Consumidor italiano nuevos articulos 140-ter hasta el 140-quaterdecies.!0

El nuevo art. 140-novies del Codigo del Consumidor italiano se remite, expresamente, a las dis-
posiciones ya vigentes en Italia sobre acciones colectivas previstas en el codigo de procedi-
miento civil italiano, dado que las demandas colectivas se introdujeron con la ley n.° 31/2019
vigente desde 202111 La norma ya prevé que unicamente los consumidores interesados en be-
neficiarse de la accion de representacion puedan unirse a ella a través del mecanismo de par-
ticipacion voluntaria opt-in tardio. En concreto, el consumidor puede adherirse en dos mo-
mentos diferentes:

+ En primer lugar, tras el auto que admite la accion de conformidad con el art. 840-quinquies,
parrafo 1, del Codigo de Procedimiento Civil y con el que el juez fija el plazo para ser parte.

+ En segundo lugar, tras el pronunciamiento de la sentencia que acoge la accion con la que
el juez «declara abierto el procedimiento de adhesion y fija el plazo perentorio, no inferior
a sesenta dias ni superior a ciento cincuenta dias, para incorporarse a la accion colectiva
de sujetos con derechos individuales homogéneos» (art. 840-sexies, inciso 1, letra e, Codigo
de Procedimiento Civil).

Cabe destacar, también, el caso aleman, cuya Ley de transposicion de la Directiva (UE) 2020/1828
sobre acciones de representacion (conocida como «VRUG») se publico en el Boletin Oficial
Federal el 12 de octubre de 202312

El articulo 46, apartado 1, frase 1 prevé que los consumidores deben adherirse, de manera expre-
sa, en la accion de representacion inscribiendose en el registro de acciones de representacion
de la Oficina Federal de Justicia. La fecha hasta la cual es posible el registro fue modificada va-
rias veces durante el proceso legislativo, optandose, finalmente, por un plazo de tres semanas
después de la finalizacion de la audiencia oral. Dado que la sentencia no puede dictarse antes

9 Tal y como se desprende del Articulo 1.° undecies del proyecto de Ley sobre el Procedimiento colectivo de liquidacién
de dafios y perjuicios [Accesible en https://www.assemblee-nationale.fr/dyn/16/textes/116b2154_proposition-loi]

10 Decreto Legislativo de 10 de marzo 2023. n.° 28, «Attuazione della direttiva (UE) 2020/1828 del Parlamento europeo e
del Consiglio, del 25 novembre 2020, relativa alle azioni rappresentative a tutela degli interessi collettivi dei consumatori
(23G00036)» [Accesible en https;//www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2023/03/23/23G00036/SG]

11 CopICE DI PROCEDURA CIVILE (2023), [Accesible en https;//www.brocardi.it/codice-di-procedura-civile/]

12 «Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2020/1828 iiber Verbandsklagen zum Schutz der Kollektivinteressen der Ver-
braucher». BGBL 2023 I Nr. 272 vom 12.10.2023 [Accesible en: https//www.recht.bund.de/bgbl/1/2023/272/V0.html]
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de seis semanas después de la finalizacion de la audiencia oral en atencién al articulo 13 de la
VRUG, los consumidores deben adherirse siempre antes de que se dicte sentencia.

En conclusion, en materia resarcitoria, el modelo de opt-out no es el que se viene perfilando
en el derecho de la Unién Europea. Ni siquiera el modelo de acciones de representacion del
Reglamento General de Proteccion de Datos, Unico sistema de accion colectiva armonizado
en la UE, es opt-out puro, en tanto se prevée siempre opt-in para resarcitorias -cfr. Arts. 80.1 y
80.2, y opcional opt-out para acciones de cesacion.!3

La experiencia y preferencia, no solo en Espaia, sino en toda la UE, es el modelo opt-in, pu-
diendo conjugarse con un modelo opt-out para las acciones de cesacion o persecucion de una
actividad ilicita.

3. Consecuencias para el sector del crédito al consumo del mecanismo de adhesion
tacita

Nos referiamos, con anterioridad, a las consecuencias que, para el sector del crédito al consu-
mo, se derivaran del sistema de vinculacion elegido para entidades financieras como para el
propio consumidor.

El sector financiero esta sometido a una regulacion con una «profundidad interventora ma-
yor que las empleadas en otras areas de actividad economica, la requlacion necesaria para la
mejor prevencion y gestion de los riesgos financieros y, al tiempo, el fomento de las mas favo-
rables condiciones de financiacion de la economia. Se puede decir que el fundamento ultimo
de toda la legislacion financiera consiste en la necesidad de garantizar la estabilidad y el efi-
clente funcionamiento de los mercados financieros.. »

Por su parte, el Reglamento (UE) 575/2013, de 26 de junio de 2013, sobre los requisitos pruden-
ciales de las entidades de crédito y las empresas de inversion, recoge aquellos requisitos pru-
denciales aplicables a las entidades financieras con el objeto de garantizar tanto la estabili-
dad financiera de los operadores en esos mercados como un elevado grado de proteccién de
los inversores y los depositantes. Este Reglamento se complementa por medio de numerosas
normas técnicas de regulacion, también de caracter vinculante, que son de aplicacion direc-
ta y que tienen el objetivo de establecer unos criterios de homogeneidad en el sector finan-
ciero europeo.

Los requerimientos prudenciales implican, como su propio nombre indica, un nivel de pru-
dencia adicional al ya considerado en la regulacion contable, ya que, con la concesion de cada

13 «Reglamento (UE) 2016/679, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos [Accesible en https://www.boe.es/doue/2016/119/
1.00001-00088.pdf]

14 Exposicion de motivos de la ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervision y solvencia de entidades de crédito.
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préstamo, la entidad financiera debera inmovilizar un porcentaje de capital que no podra ser
utilizado para conceder operaciones adicionales, es decir, queda como una «reserva» que per-
mita hacer frente a potenciales pérdidas. Este porcentaje de capital se calcula sobre la base de
la calificacion de riesgo que la normativa estima para cada tipo de préstamo, son los conoci-
dos «activos ponderados por riesgo» sobre los cuales se establece el umbral minimo de sol-
vencia que la Entidad financiera debe mantener. Ante esta logica, una cartera que bajo la nor-
mativa prudencial sea considerada de mayor riesgo, debera mantener un porcentaje de capital
equivalente que permita responder ante la potencial materializacion de impagos y, de esta for-
ma, aseqgurar la viabilidad de la entidad y la salud del sistema financiero en su conjunto. Como
consecuencia, la capacidad de una entidad financiera para conceder préstamos depende, di-
rectamente, de su estructura de capital y de la fortaleza que este demuestre para soportar las
operaciones que mantenga en cartera.

Se puede concluir, por tanto, que la regulacion obliga a las entidades financieras a inmovili-
zar un capital equivalente al riesgo mantenido en sus carteras. Ante este requerimiento re-
gulatorio, ¢qué ocurriria si una demanda, con mayor o menor fundamento, fuese interpuesta
bajo el modelo de opt-out? Este modelo opt-out, al incluir de forma automatica a la totalidad
de operaciones con ciertas caracteristicas, obligaria a las entidades financieras a dotar provi-
siones por una cuantia tal que permita cubrir el riesgo total afectado por dicha demanda. Es
decir, incluso antes de tener certeza sobre la legitimidad de las reclamaciones contenidas en
la demanda y de conocer, con precision, el nimero de operaciones a las que podria afectar, la
entidad podria verse obligada a provisionar por el total del riesgo potencial.

Por todo ello, el modelo opt out entendemos que supone un alto riesgo, considerando los re-
querimientos contables y prudenciales a los que esta sometido el sector. Este modelo choca-
ria frontalmente con el objetivo de la normativa vigente, ya que haria imposible su conviven-
cia con el modelo de negocio de las entidades financieras que, insistimos, estan sujetas a unas
normativas de prudencia que les obligarian a inmovilizar una cantidad de capital ingente ante
una potencial demanda. Es mas, el modelo opt out de establecerse tal y como esta concebido,
va en perjuicio del propio consumidor, ya que se veria afectado por una mas que probable res-
triccion del crédito y un endurecimiento de las condiciones provocado por la amenaza de so-
portar reclamaciones colectivas de cuantias desproporcionadas.

Por otra parte, el consumidor y el mercado no seran ajenos a estas consecuencias y peligros.
Elimpacto de una accién de este tipo no solo condicionara a la entidad afectada sino al sector,
pues, sin duda, el resto de las entidades «tomaran nota»y, con toda probabilidad, adoptaran po-
siciones mas conservadoras en la concesion de crédito. Ello sin contar con el efecto reputacio-
nal que afectara a los depositantes e inversores de la entidad afectada y de aquellas otras que
hubieran mantenido una relacién con la misma. En suma, una serie de efectos indeseables que
pueden convertirse en sistémicos danando gravemente la estabilidad del sistema financiero.

Si los textos que constituyen el marco normativo europeo y nacional, regulador del sector del
crédito, destacan, desde sus primeras palabras, la importancia de la solvencia de las entidades
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financieras para la estabilidad de la economia, esta medida sumamente agresiva y que, ex-
presamente, no ha sido adoptada en los paises de nuestro entorno, podria ir en contra de tal
objetivo de estabilidad.

4.

Conclusiones

Ante la interposicion de una accion colectiva, equiparar la inactividad del consumidor,
afectado por un hipotético incumplimiento, a una decisién voluntaria e informada en una
cuestidn, que se supone debe ser trascendente para sus intereses, no se corresponde con
la debida transparencia.

¢Cuantos consumidores seran conscientes de que estan siendo participes de una accion co-
lectiva? El sistema de adhesion opt-out supone, sobre todo en el caso de las acciones colec-
tivas resarcitorias, una intervencion inédita en la esfera de decision del consumidor que
restringe, de forma efectiva, su libertad de decision.

La aplicacion de un sistema de adhesion opt-out para determinar la vinculacién de todos
los consumidores afectados a una accion colectiva, supone un grave y, posiblemente, irre-
parable perjuicio para las entidades financieras, incrementando, notablemente, el riesgo
de deterioro reputacional del sistema financiero.

. ¢Se han planteado los autores del proyecto los escenarios que de esta normativa se podrian

derivar? Como ha quedado patente, los paises de nuestro entorno y, en particular, los mas
avanzados, con industrias solidas y prosperas, no han acogido este sistema. Nuestro pais
carece de toda experiencia.

La norma podria llegar a ocasionar un grave perjuicio al consumidor, opuesto a lo que la
esencia de la misma deberia pretender. Por un lado, perjudicaria a una inmensa mayoria
de consumidores que, por desconocimiento, no hubieran manifestado, expresamente, su
rechazo a participar, quedando irremediablemente sujetos a la accion colectiva, a su leal y
prudente ejercicio, y privados del libre ejercicio de su legitima defensa.

Los efectos de la interposicion de una accion colectiva resarcitoria de estas caracteristi-
cas, sin duda, impactaran en el sector y en el comportamiento de las entidades crediti-
cias que deberan ajustar sus politicas de riesgo para evitar considerables contingencias.
No hay que olvidar el efecto llamada a los despachos de abogados especializados que lleva
implicito el sistema opt-out en las acciones resarcitorias y el consiguiente interés de posi-
cionarse en el mercado de la industria de la reclamacién ante una constante busqueda de
nichos y oportunidades de negocio.
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RESUMEN

El presente articulo analiza, resumidamente y con datos, los graves problemas que supondran para
las empresas espafiolas el sistema opt-out y el mecanismo de ejecucion de sentencia disefiado en
el Proyecto de Ley Organica de medidas en materia de eficiencia del Servicio Publico de Justicia 'y
de acciones colectivas para la proteccion y defensa de los derechos e intereses de los consumido-
res y usuarios. El Proyecto replica el modelo de litigacion de clase estadounidense y se aparta de la
transposicion que han hecho las principales economias de la UE y de la tradicion espafiola. Al igual
que ocurre en los Estados Unidos, los principales beneficiados de este tipo de regulacién seran los
fondos de litigacion y los despachos de abogados, a los que el Proyecto fomenta y protege sin que
ningun beneficio reciba el consumidor espafiol, cuyo interés queda relegado y subordinado. Una
propuesta de transposicion de una Directiva errénea que perjudicara a la competitividad de las em-
presas espafolas frente a las del resto de los paises de la UE, que creara barreras regulatorias para
nuestras empresas, que transformara a las organizaciones de consumidores en el medio plazo en
instrumentos de litigacion ajeno a su finalidad social y que no generara beneficio alguno a los consu-
midores, cuya capacidad para decidir sobre la tutela de sus derechos en materia de consumo desa-
parecera. Por ello, adicionalmente, el articulo formula y razona propuestas para resolver los graves
defectos del Proyecto.
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1. El Proyecto de Ley Organica

El Congreso de los Diputados esta discutiendo actualmente el Proyecto de Ley Organica de me-
didas en materia de eficiencia del Servicio Publico de Justicia y de acciones colectivas para la
proteccion y defensa de los derechos e intereses de los consumidores y usuarios (en adelan-
te, el «<PLO»), por el que se transpone la Directiva (UE) 2020/1828 relativa a las acciones de re-
presentacion para la proteccion de los intereses colectivos de los consumidores (en adelan-
te, la «Directivay).

El PLO propone un modelo opt-out que, resumidamente, consiste en que, con caracter gene-
ral, una asociacion de consumidores —asistida, como veremos, por un financiador— estara le-
gitimada activamente para interponer una accion colectiva que vinculara, por defecto, a todos
los consumidores afectados de Espana, salvo que manifiesten, de forma expresa, su voluntad
de desvincularse del proceso colectivo por medios electrénicos en un periodo de tiempo de
entre 2 a 6 meses desde el auto de certificacion!. Los consumidores quedaran vinculados a la
accion a pesar de que desconozcan su mera existencia o estén asociados a otras asociacio-
nes de consumidores.

El modelo opt-out que propone el PLO reproduce en Espana el sistema de litigacion anglosajon
—principalmente, Estados Unidos— y se aparta del sistema mayoritario europeo, que sigue un
modelo opt-in? En la mayor parte de Europa el consumidor se vincula voluntariamente a la
accion colectiva si asi lo considera oportuno, que puede realizarse a través de un sencillo tra-
mite electronico. Los principales paises de la UE, como Alemania, Francia, Italia o Polonia,
han optado por un sistema opt-in, opuesto al que propone el PLO. Incluso paises que en el pa-
sado habian implementado, para algunos supuestos concretos, un sistema opt-out, similar al
que propone el PLO, han regresado al modelo opt-in, como Dinamarca o Bélgica®.

Adicionalmente, el modelo opt-out propuesto en el PLO ha sufrido duras criticas, tanto des-
de organizaciones de consumidores (p. ej., FACUA), como desde el Consejo General del Poder

1 Art. 848.5 LEC segun el PLO. Menos del 0,2% de los consumidores optan por desvincularse de la accién colectiva de con-
sumo en Estados Unidos. «The Role of Opt-Outs and Objectors in Class Action Litigation: Theoretical and Empirical Issues»,
Vanderbilt University Law Review, octubre 2004, p. 6. Por tanto, la desvinculacion, en la practica, es simplemente irreal, tal
y como puso de manifiesto el informe del Consejo Econdémico y Social de Espana sobre el PLO, teniendo especial impacto
en el consumidor vulnerable.

2 Los principales Estados de la UE, como Alemania, Francia, Italia y Polonia, asi como la gran mayoria del resto de los
Estados miembros (19) han previsto sistemas de opt-in, opuesto al que pretende aprobar el Proyecto de Ley. Incluso algunos
Estados miembros, como Dinamarca o Bélgica, preveian anteriormente un reconocimiento parcial de sistema opt-out en
su legislacién y lo han sustituido por un sistema opt-in. Tan solo 5 Estados miembros ya tenian implementado, han elegido
o han propuesto elegir un sistema opt-out como el que propone el Proyecto de Ley, siendo todos ellos los de menor pobla-
cion de la UE: Chipre, Eslovaquia, Hungria, los Paises Bajos y Portugal. En el caso de los Paises Bajos y Portugal ya tenian
implementado un sistema opt-out (con ciertos matices) por diversos motivos, entre ellos su tradicién juridica. En todo
caso, debe significarse que incluso en el caso de los Paises Bajos, su jurisprudencia exige a la asociacién de consumidores
y a sus financiadores acreditar una representacion minima de los consumidores, requisito que ni siquiera exige el PLO. Ver
nota al pie 32.

3 Ver el articulo redactado por Herbert Woopen, de European Justice Forum, donde explica, con detalle, los casos de Dina-
marca y Bélgica, y los motivos por los que estos paises cambiaron su legislacién procesal de opt-out a opt-in.
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Judicial (CGPJ)?, o el Consejo Econémico y Social (CES)° por diversos motivos, tales como por
entregar la tutela de los consumidores a los fondos de litigacion, separarse de nuestra tradi-
cion juridica o perjudicar a los consumidores, especialmente a los mas vulnerables.

Debe considerarse que la UE cuenta con una regulacion sancionadora administrativa en ma-
teria de consumo muy exigente y con multas muy elevadas®. Frente a este sistema, el con-
trol en materia de consumo en los Estados Unidos se realiza, principalmente, a través de las
acciones de clase —colectivas— de danos y perjuicios ante la jurisdiccion civil, con una cier-
ta filosofia punitiva. Estas acciones de clase son financiadas por terceros —fondos de litiga-
cion y despachos de abogados— en una jurisdiccion donde los costes judiciales son muy ele-
vados y que entiende la litigacion en materia de consumo como un negocio legitimo en si
mismo, en una suerte de privatizacion del derecho sancionador en materia de consumo. Por
otra parte, practicamente todos los Estados miembros de 1a UE han adoptado sistemas opt-
iny han limitado, directa o indirectamente, el beneficio que terceros financiadores puedan
obtener a costa de los derechos de los consumidores, en oposicion al sistema estadouniden-
se, opt-out, que, sorprendentemente, es el que parece haber elegido Espana a través del PLO.

Todo debate no se puede entender sin ser consciente de la existencia de fondos de litigacién,
principalmente extranjeros, y despachos de abogados’, el «Financiador», que, sequn establece
el PLO, asumiran voluntariamente los costes del proceso a través de un acuerdo con la asocia-
cion de consumidores a cambio, normalmente, de un porcentaje del total de la indemnizacion
agregada del conjunto de los consumidores espanoles. El Financiador, logicamente, obtendra
importantisimos beneficios econémicos a través del proceso de litigacion colectiva a costa
de los recursos de las empresas espanolas, todo ello gracias al reconocimiento expreso y la
proteccion del Financiador que proporciona el PLO.

No se tratara en este articulo la potencial creaciéon de asociaciones y plataformas de consumi-
dores por los propios Financiadores —a traves, normalmente, de despachos de abogados—, que
supondra la integracion vertical del nuevo negocio procesal y financiero diseniado en el PLO.

4 Informe del CGPJ: «El modelo de adhesidn voluntaria o representacion por mandato (opt-in) es el que escoge o planea
adoptar la mayoria de los Estados miembros para las acciones resarcitorias —bien en las escasas normas aprobadas a
fecha de hoy, bien en los proyectos legislativos en curso—, dado que se entiende que es el mas cercano a la tradicion juri-
dica propia y no plantea problemas de constitucionalidad al respetar el derecho a la tutela judicial efectiva y la autonomia
patrimonial de cada individuo».

5 Informe del CES: «EI CES considera que esta opcion contemplada por el Anteproyecto entrafia riesgos desde el punto de
vista de las garantias del derecho a la tutela judicial efectiva puesto que, para la mayor parte de las personas consumidoras,
resultara harto dificil conocer de la propia existencia de la accion de representacion, circunstancia que se vera agravada en
el caso de las personas consumidoras especialmente vulnerables, a cuya problematica ya se ha hecho alusion. En opinion
del CES, a fin de respetar el principio de ejercicio voluntario de la accion por la persona consumidora, seria mas adecuado
que la regla general fuera que resultaran afectadas por la accion de representacion resarcitoria solo las personas consumi-
doras y usuarias que hayan manifestado su voluntad expresa de vincularse a la misma.

6 Las sanciones en materia de consumo pueden llegar a alcanzar el 4% del volumen de negocio anual del empresario
en el Estado miembro de la UE. Ver articulo 49.5 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprue-
ba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias.

7 Despachos de abogados, tanto nacionales como internacionales, dedicados a la litigacién masiva financian y asumen los
costes y riesgos de los litigios colectivos, estando algunos de ellos participados directamente por fondos de inversion. En
otras ocasiones, fondos de litigacion y despachos de abogados forman un mismo equipo, que asegura el control procesal
de la accién colectiva.
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2. Breve esquema opt-out propuesto en el Proyecto de Ley Organica: los terceros
beneficiados por el litigio

El modelo opt-out propuesto en el PLO aparta al titular del derecho —el consumidor—, que
pasa a ser tutelado sin su consentimiento por una asociaciéon de consumidores con la que,
normalmente, no tendra relacion. Esta asociacion de consumidores alcanzara acuerdos eco-
nomicos con un Financiador para el pago de costes y posterior entrega de una parte de la in-
demnizacion correspondiente a los consumidores®.

Resumidamente, el esquema procesal opt-out contenido en el PLO es el siguiente:

+ Lalegitimacion activa la ostenta una Organizacién de Consumidores habilitada®, que, prin-
cipalmente, exige una actividad de 12 meses.

+ La delimitacion de los consumidores representados se realizara en un tramite previo
denominado «certificacién», donde se definira el ambito objetivo de la accionio.

Como regla general, los consumidores delimitados en la «certificacion» se vincularan, de
forma automatica, a la accién sin su consentimiento (opt-out)y perderan, por defecto, su
derecho a ejercitar la accién individualll. El consumidor no podra decidir si quiere iniciar
una litigacion o, en su caso, quién litiga su derecho —directamente o a través de otras orga-
nizaciones de consumidores de su conflanza— y ni siquiera podra intervenir en el proce-
so por asi establecerlo el PLO2.

Transcurrido un plazo determinado, ninguna otra asociacion de consumidores podra ini-
ciar una accion colectiva en nombre de sus asociados o cualquier otro consumidor?s.

Este regimen de opt-out no aplica a consumidores del resto de la UE a los que la Directiva
protege!4. Los consumidores de otros Estados miembros de la UE, al contrario que los espa-
noles, no podran quedar vinculados por defecto, sino que deberan manifestar su voluntad

8 Entre las propuestas de enmiendas registradas en el PLO, un grupo parlamentario ha llegado a proponer que el Finan-
ciador pueda obtener hasta un 30% de una cantidad alzada reconocida a todos los consumidores de Espana en la accién
colectiva o un 200% de beneficio sobre las cantidades financiadas. Se analizara esta propuesta en el apartado 4.3 siguiente.
9 Requisitos en el articulo 55 de la LCU.

10 Articulo 845 LEC y ss. segun el PLO.

11 E] PLO, al igual que ocurre en Estados Unidos, prevé que los consumidores puedan desvincularse de la accién, si asi lo
manifiestan, en un periodo de entre 2 a 6 meses desde la certificacion. La media de consumidores que optan por desvin-
cularse de la accién colectiva en Estados Unidos fue inferior al 0,2%, por lo que la opcién de desvincularse es una mera
formalidad. Afecta especialmente a los consumidores mas vulnerables que quedaran vinculados, por defecto, sin tener la
posibilidad de negarse a ser representados por un tercero. Este dato se puede encontrar en el informe «The Role of Opt-Outs
and Objectors in Class Action Litigation: Theoretical and Empirical Issues», Vanderbilt University Law Review, octubre
2004, p. 5 [1541]. https:/scholarship.law.vanderbilt.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1688&context=vlr

12 Articulos 831.3, 853.6 y 862 LEC, segun el PLO.

13 Articulo 833.3 LEC, sequn el PLO, al igual que ocurre en la legislacién procesal norteamericana, por ejemplo (art. 23 Fe-
deral Rules of Civil Procedure).

14 Articulo 848.4 LEC segun el PLO y articulo 9.3 de la Directiva.

2 Revista del IEE Septiembre [ 2024


https://scholarship.law.vanderbilt.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1688&context=vlr

Los riesgos de una inadecuada regulacién de las acciones colectivas para la proteccion de los consumidores
El Proyecto de Ley Orgdnica para la defensa de los intereses de los consumidores... 45

expresa de vincularse a la accion para ser representados en la accion ejercitada en Espana
(opt-in), al igual que en determinados supuestos que el PLO califica de excepcionales!®.

- E1PLO reconoce, expresamente, la figura del Financiador!®, que tendra derecho a un bene-
ficio procedente del total alzado reconocido a los consumidores y cuyo importe 0 porcen-
taje dependera de lo previsto en el acuerdo de financiacion!” alcanzado con la asociacién
de consumidores, con independencia del numero de consumidores que, efectivamente, se
beneficien de la accion.

Esto implica que el PLO reconoce un beneficio a un tercero —el Financiador— por un pleito
ajeno, cuyo importe dependera de un acuerdo que alcance con otro tercero —la asociacion
de consumidores—, el cual tampoco tiene interés directo en el pleito. Todo ello gracias a la
vinculacién a la accion colectiva de los consumidores afectados de toda Espana sin su con-
sentimiento. Logicamente, la sentencia que se dicte puede ser desestimatoria de la recla-
macion, perjudicando irremediablemente el derecho del consumidor, o, en su caso, podria
reconocer una indemnizacion inferior a la que el consumidor pudiera haber obtenido si el
PLO no le hubiera arrebatado, sin su consentimiento, su derecho a litigar.

3. Los riesgos del opt-out diseihado en el Proyecto de Ley Organica para la empresa
espaiola y posibles alternativas

3.1. Larealidad del sistema opt-out disefiado en el Proyecto de Ley Organica

Desde el punto de vista de la empresa espanola, el sistema opt-out previsto en el PLO supo-
ne la acumulacion global y simultanea de todas las acciones de todos los consumidores de
Espaina en un unico procedimiento que, normalmente, se ejercitara contra una unica empre-
sa demandada y en el que, como se ha dicho: (i) el consumidor, representado titular del dere-
cho, no participa, carece de todo control y, normalmente, desconocera su existencia; y (ii) se
reconoce a un tercero, el Financiador, un beneficio directo del pleito ajeno. Es decir, el princi-
pal interesado en un procedimiento opt-out disefiado en el PLO no es el consumidor indivi-
dual. Es el Financiador.

Tomemos un caso real. Demanda colectiva interpuesta en el Reino Unido contra una empresa
de tarjetas de crédito. Muy resumidamente, esta empresa fue demandada por 14.500 millones

15 Consciente de la gravedad de la medida de sustraer el derecho del consumidor por defecto (opt-out)y su distinto trata-
miento al consumidor de fuera de Espafia, el PLO prevé una situacion que califica como excepcional (articulo 848.3 LEC),
segun la cual posibilita que el tribunal exija al demandante que el consumidor se manifieste sobre el destino de su derecho
(opt-in). El tribunal «solo podra tomar esta decision cuando, atendidas a las circunstancias del caso concreto. (i) la recla-
macién de cada beneficiario supere los 3.000 €; y (ii) resulte necesaria para «una mejor administracion de justicia». En la
practica, esta situacién excepcional sera de uso residual por el elevado importe requerido, si bien, con independencia del
importe, no se resuelven los graves problemas asociados a un sistema opt-out. Ademas, dara lugar a situaciones diversas y
contradictorias, dado que el concepto de «buena administracion de justicia» no es un término definido.

16 Articulo 850 LEC segun el PLO.
17 Articulo 878 LEC segun el PLO.
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de libras!® en una accion colectiva opt-outinterpuesta en Londres por un despacho de aboga-
dos y sus financiadores. El argumento principal de la demanda consiste, resumidamente, en
que entre 1992 y 2008 se f1j6 una comision de intercambio con los comercios que utilizaban
tarjetas de crédito que, supuestamente, eran excesivas. Segun la demanda, los comercios y las
empresas trasladaron estas comisiones de intercambio a todos los compradores mayores de 16
anos que hubieran residido en el Reino Unido en el referido periodo en forma de precios mas
altos, incluso con independencia de si utilizaron una tarjeta de crédito.

Los demandantes reclaman un porcentaje necesariamente infimo de todas las compras de to-
dos los consumidores del Reino Unido por un periodo de 16 anos, que, gracias al sistema opt-
out, supone entregar a fondos de litigacion y abogados un procedimiento judicial de nada me-
nos que 14.500 millones de libras contra una Unica empresa en representacion de millones de
consumidores indeterminados, que no conocen al demandante y que, en la abrumadora ma-
yoria de los casos, ni siquiera saben que un Financiador esta litigando en su nombre.

Pero es que, ademas, con independencia del resultado del procedimiento, es razonable afirmar
que ningun consumidor britanico medio tiene interés alguno en este pleito. En el improbable
caso de condena, la indemnizacion sera por un importe infimo para cada consumidor y sera,
salvo mejor criterio, practicamente imposible de acreditar individualmente.

Este procedimiento se viene litigando desde el 2017. Es decir, el demandado habra asumido ra-
zonablemente durante los ultimos 7 anos costes legales —muy elevados en el Reino Unido—,
con riesgo por un procedimiento de 14.500 millones de libras, ademas de tener que soportar el
dano reputacional durante todo este tiempo por cada noticia que salia publicada en la prensa
britanica o internacional especializadal®.

Se podria argumentar que, a través de un sistema opt-out como el disenado en el PLO, se garan-
tiza la tutela del consumidor que, de otra forma, no ejercitaria, sin necesidad de litigar ni intere-
sarse en el procedimiento. Por tanto, el PLO considera necesario arrebatarle al consumidor es-
panol su derecho para que un tercero ajeno lo litigue y tutele a cambio de grandes beneficios.

Esta interpretacion concibe al consumidor medio como incapaz de decidir sobre el ejercicio
de su derecho y se escapa de la interpretacion del Tribunal de Justicia de la UE, que entiende
que un consumidor medio es aquel «normalmente informado y razonablemente atento y pers-
picaz»*0. Como decimos, el PLO pasa a tratar al consumidor espaiiol como una suerte de me-
nor de edad, incapaz de decidir sobre su derecho. Esta situacion sera especialmente grave en
reclamaciones de cierto importe, en los que un consumidor espanol afectado que vaya a for-
mular una reclamacion se podra encontrar con que, simplemente, no puede, ya que una aso-
ciacion de consumidores y su Financiador le han arrebatado la accion sin su consentimiento,

18 17.200 millones de euros.

19 Para mas informacion, ver https:;//www.freshfields.com/en-gb/capabilities/case-studies/mastercard-case-study/ o ht-
tps://www.mastercardconsumerclaim.co.uk/

20 por ejemplo, entre otras muchas, STJUE de 2 de mayo de 2019. C-614/17.
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no pudiendo, el consumidor espanol afectado, intervenir de ninguna forma por asi ordenarlo
la propia ley. El consejo practico al consumidor espanol —entre los que personalmente me en-
cuentro— seria que revisara periodicamente internet para comprobar que ningun tercero asume
su derecho sin su consentimiento, carga al ciudadano que, honestamente, no parece aceptable.

En este sentido, debe recordarse que el consumidor vinculado al resultado de la accion co-
lectiva en un sistema opt-out podria perder su derecho, irremediablemente, en el supuesto
de desestimacion de la demanda u obtener una cantidad inferior a la que le podria haber co-
rrespondido, sin haber si quiera intervenido en el proceso.

La pregunta razonable que sigue seria si realmente el sistema opt-out, previsto en el PLO, me-
rece la pena para el consumidor. La experiencia estadounidense demuestra que entre los anos
2019 y 2020 el porcentaje de consumidores afectados en una cl/ass action que, teniendo dere-
cho, recibieron efectivamente una indemnizacién fue del 4,91% y en tan solo dos casos se su-
pero el 15%2!. Los motivos por los que los consumidores ni siquiera solicitan la compensacion
pueden ser varios. Principalmente, porque el consumidor entiende que no tienen un problema
real contra la empresa que deba ser objeto de litigio o compensacion, el desconocimiento de la
existencia del derecho, la imposibilidad de acreditar su derecho o que ni siquiera le merezca la
pena realizar el tramite teniendo en cuenta el reducido importe a percibir?2.

Igualmente, cabria preguntarse si la indemnizacion que recibe el consumidor al menos justifi-
ca la invasion de su tutela judicial efectiva. La experiencia estadounidense demuestra que, en
el régimen opt-out que prevé el PLO, la indemnizacién que recibe un consumidor individual
no sera normalmente significativa. Quien si obtiene un beneficio es el Financiador, que, como
se ha dicho, el PLO le permite acumular millones de pequenas reclamaciones en un unico pro-
cedimiento para su beneficio. En este sentido, un estudio del Consumer Financial Protection
Bureau (CFPB), del Gobierno Federal de los Estados Unidos, concluyo que la cantidad media
que recibian, de media, los consumidores de una accién de clase era de 32,35, mientras que
los honorarios de los abogados de una acciéon de clase —Financiador— eran de 1.000.000S de
media por cada caso?s.

El sistema opt-out fomenta la litigacion de cuestiones nimias, en litigios que son habituales
en Estados Unidos pero que lo cierto es que sorprenden —y hasta causan sonrisa— al ciuda-
dano europeo, tales como el tamario de un bocadillo, si un vaso de café es o no reciclable?4, o
el tamano de las jaulas de las gallinas ponedoras de huevos, acciones colectivas reales en los

21 Informe U.S. Chamber of Commerce Institute for Legal Reform ILR-Class-Action-Flaws-FINAL.pdf (instituteforlegalre-
form.com)

22 Jones Day, An Empirical Analysis of Federal Consumer Fraud Class Action Settlements (2010-2018), at 1 (Apr. 2020):
«Many class actions involve class members who have suffered little or no injury. There are all too many plaintiffs who have
not been harmed in any way, financial or otherwise» (quoting Deposition of Sarah Samet 141- 51, Samet v. Proctor & Gamble
Co., No. 3:12-cv-01891, ECF No. 148-1 (N.D. Cal. filed Sept. 28, 2015)).
https://www.jonesday.com/en/insights/2020/04/empirical-analysis-consumer-fraud-class-action

23 Consumer Financial Protection Bureau Arbitration Study: Report to Congress 2015 section 8, pages 27-28 and 33 (Mar.
2015), perma.cc/8AX5-AYWN («CFPB Study»); Jason Scott Johnston, «High Cost, Little Compensation, No Harm to Deter:
New Evidence on Class Actions Under Federal Consumer Protection Statutes», 2017 Colum. Bus. L. Rev. 1 (2017).

24 Ver, por ejemplo: https;/instituteforlegalreform.com/blog/looking-to-join-a-class-action-lawsuit-think-again/
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que el beneficiado es el Financiador y el consumidor nada recibe. Como se ha dicho, el siste-
ma ideado en el PLO podria tener cierto sentido en jurisdicciones con una tradicién juridica
anglosajona, pero no en aquellas donde existe una base administrativa protectora en dere-
cho de consumo, como si existe en la UE.

En conclusion, las acciones colectivas opt-out, entre otras cuestiones, (i) implican la judicia-
lizacion de las relaciones entre la empresa y el consumidor, normalmente por importes pe-
quenos, en acciones que se interponen en el principal interés de un Financiador, sin beneficio
significativo para el consumidor y en grave perjuicio de la empresa nacional; y (ii) favorecen
la potencial proliferacion de especuladores de pleitos, que convierten un litigio ajeno en ob-
jeto de agio.

3.2. Como afecta el sistema opt-out previsto en el Proyecto de Ley Organica a las empresas
espaiolas

El impacto economico que tiene la implantacion de un sistema opt-out en Espana es muy su-
perior al que podria tener en otros Estados miembros de menor tamario de la UE2?5. La acu-
mulacion de millones de reclamaciones en un unico procedimiento es superior cuanto ma-
yor es la poblacion.

El sistema del PLO obligara a las empresas espaiolas, entre otras cuestiones: (i) a dotar im-
portantes reservas para cubrir posibles contingencias por el resultado del pleito derivado de
la simple interposicién de la demanda colectiva en régimen de opt-out, (ii) a soportar un ries-
go reputacional constante mientras dure el litigio, que, en determinados casos, podria inclu-
so afectar al precio de la accion; (iii) a soportar relevantes costes legales; y, en el supuesto de
que hubiera una condena, (iv) a consignar elevadas cantidades en efectivo de forma injusti-
ficada e inutil, ya que el PLO ordena la consignacion con independencia de si el consumidor
individual reclama efectivamente una indemnizacién2®. Como veremos en el apartado dedi-
cado a la ejecucion, el PLO obliga a la empresa espafiola a consignar un importe global alza-
do en unico beneficio del Financiador en el caso de sentencia condenatoria, al que le reconoce
una cantidad que se detrae de este total con independencia de cuantos consumidores pudie-
ran resultar beneficiados de la sentencia?’.

Por todos estos motivos, y tal y como ocurre en el 98% de las acciones colectivas en Estados
Unidos?8, 1a empresa espafiola demandada no tendra mas remedio que alcanzar un acuerdo

25 Notese que Espafia es un Estado miembro de 48 millones de habitantes, el 4.° mas poblado de la UE.
26 Ver apartado 4 siguiente.
27 El hecho de que el despacho de abogados/financiador obtenga un importe que no esta en relacién con las cantidades

recibidas por los consumidores esta siendo corregida por la jurisprudencia norteamericana, como se analizara en el apar-
tado 4.2 siguiente.

28 Carlton Fields 2019 Class Action Survey (page 34): https;//www.carltonfields.com/getmedia/efc6c4a4-9460-4a9b-87d2-
0afc214a9679/2019-carlton-fields-class-action-survey.pdf
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exclusivamente con la finalidad de poner fin al litigio y eliminar la contingencia, con inde-
pendencia del mérito de la accion.

Con caracter general, el acuerdo sera la Giinica opcion razonable para la empresa; por una par-
te, como se ha dicho, la empresa querra cerrar la contingencia lo antes posible para evitar pro-
visionar importantes sumas que afecten a su operativa, evitar el devengo de mayores costes
legales y asumir el dano reputacional asociado inasumible ante la acumulacion indiscrimi-
nada de acciones contra ella en un unico procedimiento colectivo. Igualmente, el acuerdo le
permitira controlar el desembolso de la indemnizacion directamente al consumidor, que sera
practicamente ninguna, y que es de imposible control en el esquema de ejecucion diseniado
por el PLO para que el Financiador obtenga su beneficio. Todo ello, aunque la demanda care-
ciera de mérito o incluso fuera absurda.

Por otra parte, la asociacion de consumidores-Financiador también sera proclive al acuerdo.
Su principal interés sera poner fin al proceso lo antes posible para obtener un beneficio con la
menor inversion posible, presentar su actuacion como un éxito y eliminar un potencial ries-
go de condena al pago de costas. En toda esta ecuacion el interés del consumidor no existe.

En conclusion, el PLO (i) promueve la litigacién abusiva o infundada contra las empresas es-
panolas y les somete a una amenaza y presion procesal injusta en ejercicio de acciones acu-
muladas artificialmente que se interponen por terceros con el animo de obtener un beneficio
en uso de la tutela del consumidor; (ii) eleva exponencialmente el riesgo de litigacion para las
empresas espanolas por fondos de litigacién y despachos extranjeros; (iii) judicializa las re-
laciones entre consumidores y empresas; (iv) afecta a la competitividad de las empresas es-
panolas, incrementa los costes de litigacion y limita las posibilidades de crecimiento, y, en
determinados casos, podra afectar al precio de la accién, obligandole a alcanzar acuerdos per-
judiciales; (v) afecta gravemente a la reputacion de la empresa espaiiola en el mercado, todo
ello con independencia del mérito de la accidn; e (vi) impone a la empresa espaiiola un régi-
men sancionador indirecto adicional al marco de consumo de la UE, que se justifica en el be-
neficio que le reconoce al Financiador.

Todo ello, insistimos, mediante la implantacion de una regulacion contraria a la que han se-
guido la mayoria de los Estados miembros de la UE.

3.3. Alternativas al sistema opt-out disefiado en el Proyecto de Ley Organica

Ante el controvertido disefio del PLO (opt-out)y el hecho de que los sistemas de los principa-
les Estados miembros de la UE son totalmente opuestos al espanol (opt-in), se han venido pro-
poniendo distintas alternativas a la propuesta, lo cual no hace sino incidir en el hecho de que
el PLO debe modificar el sistema elegido.
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El problema que generara el PLO es de facil solucion. Bastaria con implementar un sistema
de opt-in, tal y como se ha hecho en la mayor parte de la UE, en el que el consumidor pudiera
adherirse facilmente a la accion colectiva interpuesta por una asociacion de consumidores
de su confianza si lo estima oportuno, generando, ademas, el incentivo para que las asocia-
ciones de consumidores dieran a conocer publicamente la accion colectiva entre el conjun-
to de consumidores2°.

Sin embargo, se han propuesto distintas alternativas que parten del error de concepto del PLO.
De esta forma, se ha propuesto, por ejemplo, que unicamente las reclamaciones inferiores a
3.000 € puedan conocerse a través de un sistema opt-out, o atemperar —sin dato que lo sopor-
te—lareduccion de la cantidad que una accion colectiva pudiera seguirse por un sistema opt-
outa umbrales como los 1.500 €.

Estas alternativas, si bien, como decimos, reconocen implicitamente que el sistema opt-out
disenado en el PLO es un problema, no lo solucionan. Piénsese en el caso del Reino Unido an-
tes citado: el hecho de que la reclamacién individual del consumidor sea infima no mitiga el
riesgo que correran las empresas espanolas, que podran ser objeto de interposicion de accio-
nes especulativas y abusivas financiadas por Financiadores, en el que el interés del consumi-
dor, simplemente, no importa.

Otras alternativas proponen que sea la asociacion de consumidores y usuarios quien deci-
da cuando se debe aplicar un sistema opt-iny cuando opt-out. Esta solucion tampoco parece
aceptable. Sin perjuicio de dejar al arbitrio del demandante el sistema procesal civil, que no es
razonable conforme al principio de la igualdad de armas, perjudicara a las propias organizacio-
nes de consumidores mas representativas y con mayor implantacion en Espana. Téngase en
cuenta que las asociaciones de consumidores legitimadas con pocos o ningun asociado —que
con toda seguridad acudiran asistidas de fondos de litigacion— siempre escogeran un sistema
opt-out para acumular y vincular a todos los consumidores de Espana sin su consentimien-
to y expulsar a las demas asociaciones de consumidores mas representativas. Es razonable
afirmar que esta situacion provocara una carrera entre las asociaciones de consumidores por
interponer la accion colectiva en primer lugar —tal y como se prevé actualmente—, en la que
ganara no la organizacion de consumidores mas representativa, sino la que tenga un mejor
Financiador, que, légicamente, impondra sus condiciones.

Esta solucién deteriorara la calidad y proteccion de los propios consumidores y pondra en cues-
tion la independencia de las asociaciones de consumidores de los Financiadores, por mucho
que se esfuerce el PLO en cubrir este punto desde una optica formal.

29 Noétese que en el sistema opt-out propuesto en el PLO, la asociacién de consumidores no tiene ningun incentivo para
publicitar la accién colectiva: cuantos menos consumidores conozcan de la existencia de la accién colectiva mas consu-
midores quedaran vinculados sin su consentimiento. Sin embargo, el sistema opt-in establecido en la gran mayoria de los
paises de la UE, es imprescindible la difusion de la accién al conjunto de consumidores para que la conozcan y se vinculen,
lo que, adicionalmente, favorece a las organizaciones de consumidores con mayor implantacion, que informaran directa-
mente a sus asociados de su existencia.
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Con el sistema del PLO, o propuestas como la analizada, existe el riesgo cierto de que desapa-
rezcan las organizaciones de consumidores tal y como las conocemos actualmente. Teniendo
en cuenta las millonarias cantidades que estan en juego, no debera sorprender que se trans-
formen, en la practica, en vehiculos de fondos internacionales de litigacion y despachos de
abogados, los cuales, en un primer término, impondran las condiciones de sus acuerdos de fi-
nanciacion consagrados en el PLO. Posteriormente, en el medio plazo, no debera sorprender
que los Financiadores creen sus propias asociaciones de consumidores —de ambito nacional
o autonémico— que controlaran, directa o indirectamente, para aprovecharse de la legitima-
cion que la ley les regala. No existen medidas o cautelas razonables que puedan evitar la per-
version del sistema opt-out en el medio plazo teniendo en cuenta las millonarias cantidades
que estan en juego.

Por todo ello, la solucion mas obvia, como se ha dicho, es establecer un sistema opt-in y limi-
tar, directa o indirectamente, los beneficios de los Financiadores, tal y como han hecho, insis-
timos una vez mas, los principales Estados miembros de la UE. Ademas, este sistema es mas
respetuoso con la tutela judicial efectiva del consumidor: permite salvar las acciones indivi-
duales sin colapsar los tribunales de justicia, que quedaran en suspenso hasta que se decida
la accion colectiva, alternativa que supone una solucién similar a la del procedimiento testi-
go3Y, recientemente aprobado.

Otra alternativa razonable es, por ejemplo, el previsto en el sistema belga, que establece que las
partes —asociacion de consumidores y empresa— puedan pactar que los consumidores queden
vinculados por defecto (sistema opt-out)y, si no se alcanza un acuerdo, los consumidores debe-
ran manifestar expresamente su deseo de vincularse a la accién mediante un sistema opt-insL.

Igualmente, existen otras alternativas, como la necesidad de acreditar un porcentaje mini-
mo de los consumidores afectados por la accion colectiva concreta para vincular, por defec-
to, al total de los consumidores nacionales, porcentaje que podria ser razonablemente alre-
dedor de un 20%. Este sistema trata de evitar abusos y ha sido analizado en los Paises Bajos,
donde se han inadmitido demandas en las que la asociacién demandante —junto con fondos
de litigacion— pretendia la vinculacion, por defecto, de todos consumidores afectados, pero no
acreditaron representar a un porcentaje aceptable y suficiente de asociados32. Esta solucién
no seria extrafna en nuestro ordenamiento. Por ejemplo, en materia de negociacion colecti-
va, nuestra legislacion exige que los representantes ostenten un porcentaje minimo de repre-
sentados para afectar y vincular los derechos de terceros que no han dado su representacion.

30 Articulo 438 bis LEG, segun redaccion del Real Decreto-ley 6/2023, de 19 de diciembre.

3l Ley belga, de 21 de abril de 2024, por la que se modifican los Libros I, XV y XVII del Cédigo Econémico y se transpone la
Directiva (UE) 2020/1828 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2020, relativa a las acciones de repre-
sentacion para la proteccion de los intereses colectivos de los consumidores y por la que se deroga la Directiva 2009/22/CE.

32 Sentencia del Tribunal de Distrito de La Haya, de 20 de septiembre de 2023. Caso Airbus. C-09-623288-HA ZA 22-26 y
C-09-627583-HA ZA 22-313, en la que se rechazo la legitimacion de una asociacion de consumidores que formalmente
cumplia con los requisitos legales tras analizar «el numero de consumidores perjudicados que estén asociados o son miem-
bros de la organizacion y la cuestion de en qué medida los perjudicados apoyan la accion colectiva, tras observar que el
porcentaje de representados y de consumidores que habian manifestado su voluntad de adherirse a la acciéon colectiva era
pequeno en relacion con los potenciales perjudicados.
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Esta alternativa deberia ir acompanada de otras medidas adicionales para evitar perjudicar el
derecho del consumidor al que se le decide vincular por defecto, como el establecimiento de
un valor minimo de la reclamacion o la consideracion del dano que la demanda acumulada
pudiera causar a la empresa.

En definitiva, hay margen suficiente para alcanzar soluciones razonables, mas alla de repro-
ducir el sistema estadounidense contenido en el PLO, que presenta los gravisimos problemas
expuestos para todos los interesados legitimos en el proceso.

4. Los riesgos de la ejecucion de la sentencia de la accion colectiva prevista
en el Proyecto de Ley Organica para la empresa espaiola

4.1. El disefo de la ejecucion de la accion colectiva propuesto en el Proyecto de Ley
Organica favorece que el Financiador se enriquezca a costa de la empresa espaiola

El régimen de ejecucion de una eventual sentencia condenatoria contemplado en el PLO es,
cuando menos, llamativo y se aparta de nuestra tradicion procesal.

En nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil, toda sentencia firme dictada por un tribunal puede ser
ejecutada por el demandante en el plazo de 20 dias33. Idéntico caracter proactivo del benefi-
clario se exige en nuestro sistema de ejecucion procesal en sentencias de procesos colectivos
sin determinacion individual34. Es decir, en nuestro sistema procesal es el beneficiado por la
condena el que, individualmente, debe solicitar la ejecucion de la sentencia.

Sin embargo, el PLO obliga a la empresa demandada a depositar una cantidad alzada en la
cuenta de consignaciones del juzgado por el 100% de una estimacion global y alzada a la que
el PLO le obliga al juez a determinar, con independencia del numero de consumidores que re-
clamen, y que seran importes muy elevados debido a la acumulacion masiva de acciones que
implica el sistema opt-out. E1 PLO impone esta obligacion a la empresa con independencia
de que los consumidores beneficiarios reclamen o no su derecho?®. Esta previsién es muy re-
levante si se tiene en cuenta que, como se ha dicho, el porcentaje medio de consumidores que
reclaman una indemnizacion en los sistemas opt-out es del 4,91%°, que es el riesgo razonable
que una empresa espanola condenada deberia asumir, de media, segun la experiencia en otros
paises, y no el 100% que pretende el PLO. Dicho de otro modo, de la cantidad alzada que el PLO
obliga a la empresa espanola a depositar, el 95,09% no sera reclamado por nadie.

Pero es que, ademas, el calculo de ese 100% que se obliga a depositar, en la mayor parte de los
casos, sera imposible de determinar con certeza, se basara en una estimacion contenida en la

33 Articulos 517 y 548 LEC.
34 Articulo 519 bis LEC.
35 Articulo 875 LEC, segun el PLO.

36 Informe U.S. Chamber of Commerce Institute for Legal Reform ILR-Class-Action-Flaws-FINAL.pdf (instituteforlegalre-
form.com)
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sentenciad’ y, desde el punto de vista del consumidor, es irrelevante, puesto que cada uno ten-
dra derecho a obtener su compensacion individual en la forma que establezca la sentencia, sin
necesidad de que se realice un ejercicio estimativo del total de la suma de todos los consumi-
dores en perjuicio del demandado.

¢Por qué el PLO modifica el régimen ordinario de ejecucion? ;Qué sentido tiene obligar al juez
a estimar una cantidad alzada en sentencia, de complicado calculo y determinacion incier-
ta y que de nada sirve al consumidor? ;Por qué se obliga a la empresa demandada a depositar
este importe en la cuenta de consignaciones antes de conocer cuantos consumidores recla-
maran? A la vista del PLO, la Unica razén para obligar a depositar una cantidad global alza-
da en la cuenta de consignaciones del juzgado es la de garantizar la entrega de un porcentaje
al Financiador, con independencia del numero de consumidores que, efectivamente, reciban
una compensacions38. No sera inhabitual, por tanto, que el propio Financiador obtenga, inclu-
so, mas dinero que todos los consumidores beneficiarios juntos.

Veamos un caso practico. Sila sentencia estimatoria de una accion colectiva, por ejemplo, fija
una cantidad alzada de 100 millones de euros y al final cada consumidor reclama su indemni-
zacion individual por un valor total de 5 millones de euros ;qué sentido tiene que el PLO obli-
gue al juez a calcular este importe alzado? ;Qué sentido tiene que el PLO obligue a la empresa
condenada a depositar, en efectivo, los 100 millones en la cuenta de consignaciones del juz-
gado nada mas dictarse la sentencia, si ni siquiera se conoce el numero de consumidores que
solicitaran una indemnizacion?

La unica explicacion razonable es la siguiente: para que el Financiador pueda separar su be-
neficio tomando como referencia el total alzado y detraer su beneficio con independencia de
los consumidores que obtengan, efectivamente, una compensacion. Ademas, sirve para intro-
ducir una presion adicional a la empresa espafiola en caso de condena, que vera el riesgo de
quiebra su cash flow, ya que le obligara a dotar provisiones contables por el importe total alza-
do con independencia de las cantidades reclamadas por los consumidores y, con ello, incluir
otro elemento para forzar un acuerdo, a pesar de que perjudique los intereses de la empresa o
la accion no tenga meérito.

Si el PLO hubiera respetado el sistema procesal espaiol de ejecucidn, el principal perjudica-
do seria el Financiador. Si la empresa condenada tuviera que pagar a cada beneficiario indi-
vidual que reclamara y acreditara tal condicion en la forma prevista en la sentencia —a traveés
de un liquidador designado ad hoc—, el Financiador no tendria forma de controlar el flujo de
dinero para calcular su porcentaje de beneficio establecido en un acuerdo de financiacién con
la asociacion de consumidores y, de esta forma, obtener los cuantiosos beneficios que el PLO

37 La determinacién del numero de afectados serd, en la mayor parte de los casos, imposible. Como se ha dicho, en Dina-
marca se justificé la supresion del sistema opt-out para reclamaciones inferiores a 150 € en que el planteamiento de vin-
culacién por defecto no proporciona ni al tribunal ni al demandado claridad sobre el numero de perjudicados y el volumen
de dafios en juego.

38 Articulos 875 y 878.1 LEC, sequn el PLO: «(..) Al proceder a la distribucion de la cantidad, reservara la parte que, en su
caso, corresponda al tercero que haya financiado el procesos».
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disena para ella. Igualmente, tampoco la empresa condenada tendria la presion de rotura de
su cash flowy no podria reducir la dotacion de provisiones contables.

En definitiva, el PLO disefia un sistema de ejecucién especialmente favorable para el Financiador,
que se aparta del actualmente vigente, lo hace a costa de la empresa espanola y sin que se
dote de proteccién adicional alguna al consumidor, apartandose de nuestra tradicion juridi-
ca procesal.

4.2. Alternativas al sistema de ejecucion de sentencia diseiiado en el Proyecto de Ley
Organica

La forma razonable de regular la ejecucion de sentencia condenatoria en una accion colecti-
va no exige apartarse, notablemente, de la forma de ejecucion actualmente prevista en nues-
tra Ley de Enjuiciamiento Civil39.

Como se ha dicho, la sentencia no debe establecer una cantidad alzada, entre otras razones,
(i) porque no existe motivo para ello y carece de utilidad practica desde el punto de vista del
consumidor que va a ser compensado en todo caso; (ii) por los problemas que genera su calculo,
que se basa en meras estimaciones?9; y (iii) porque se aparta radicalmente de nuestra actual
regulacion procesal. Cada consumidor representado es titular del derecho individual ejercido
en la accién representativa y cada consumidor individual tiene derecho a recibir el importe
correspondiente en la forma establecida en la sentencia con independencia del resto, a través,
por ejemplo, de un liquidador, sin que el importe global alzado sea relevante para el consumi-
dor, y cuyo calculo unicamente sirve a los intereses del Financiador.

Desde el punto de vista tedrico-juridico, simplemente debemos decir que no existe una solida-
ridad de derechos indemnizatorios entre todos los consumidores representados que obligue al
establecimiento de una cantidad indemnizatoria global y alzada, solidaridad de derechos que
si existe, por ejemplo, en la accion de clase estadounidense?!.

La gestion del pago al beneficiario en una sentencia condenatoria en una accion representativa
se puede realizar, bien a través de un liquidador con suficiente experiencia, al que el demandado
le vaya dotando de fondos a medida que los vaya requiriendo para que el pago al consumidor
beneficiario se realice en un plazo razonable, una vez comprobado el cumplimiento de todos
los requisitos establecidos en sentencia. Logicamente, el liquidador debe contar con un segu-
ro de responsabilidad civil que proteja al demandado de posibles abusos por pagos indebidos.

39 Articulo 519 bis LEC.

40 Ver nota al pie 37 sobre los motivos por los que Dinamarca abandond el sistema opt-out para reclamaciones inferiores
alb0 €

4l En Estados Unidos los acuerdos establecen una cantidad econémica que, con caracter general, sirve de limite maximo
de responsabilidad del demandante y se fija con el principal objeto de calcular el beneficio del Financiador. No obstante,
como se ha dicho, nunca se llega a cubrir, siendo la media del 4,91%.
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Al finalizar la ejecucion en el plazo que determine la sentencia, el liquidador debera presentar
un informe completo que sera sometido al escrutinio del tribunal y de las partes —tanto por si
el liquidador ha realizado pagos indebidos, como si se ha negado pagos debidos—. Esta forma
de ejecucion, ademas, es similar a la practica seguida en los Estados Unidos para la distribu-
cion de la compensacion en acuerdos en acciones de clase.

4.3. La necesidad de eliminar o limitar el beneficio del Financiador en la litigacion colectiva

El problema del abuso del Financiador en acciones colectivas y el consecuente incremento
irracional de la litigiosidad ya esta siendo analizado por los Tribunales Federales en Estados
Unidos: los Financiadores interponen acciones contra empresas —que acaban en acuerdo por
los motivos expuestos—, inutiles para un consumidor que nada obtiene y de las que solo se be-
neficia el propio Financiador, que obtiene un porcentaje sobre el total del acuerdo.

Por ello, los Tribunales Federales estadounidenses ya estan implantando la necesidad de esta-
blecer una proporcion entre el beneficio que obtiene el Financiador y las cantidades efectiva-
mente indemnizadas a los consumidores, por considerar que, de otra forma, el sistema puede
ser manifiestamente abusivo42. Igualmente, Estados miembros de la UE han establecido limi-
tes y precauciones necesarios en cuanto al beneficio que puede obtener un Financiador. Por
ejemplo, en Alemania se establece un sistema opt-in y se limita el beneficio que puede obte-
ner el Financiador a un maximo del 10% de las cantidades efectivamente indemnizadas a los
consumidores que se hayan vinculado voluntariamente a la accion.

Asi, resulta, cuando menos, sorprendente que entre las enmiendas presentadas en el Congreso
de los Diputados se proponga que se modifique el PLO de forma que el Financiador pueda ob-
tener, nada menos, que el 30% de la cantidad total alzada concedida en la sentencia —con in-
dependencia de las cantidades efectivamente recibidas a los consumidores*3— o un retorno

42 Diversas sentencias de Tribunales Federales de Estados Unidos estan considerando el beneficio final obtenido por los
consumidores para valorar los honorarios que corresponden al Financiador. En este sentido, ver Lowery v. Rhapsody Int’],
Inc, 75 E4th 985 (9th Cir. 2023) y Moses v. New York Times, Co., 79 F4th 235 (2d Cir. 2023).

43 Ppara entender la gravedad de la propuesta presentada en el Congreso de los Diputados tomemos un ejemplo con cifras
en el que se dictara una sentencia de condena, por ejemplo, por una cantidad alzada de 100 millones de euros para 1 millén
de consumidores vinculados mediante el sistema opt-out, a los cuales le corresponderia 100 euros a cada uno. Teniendo
en cuenta que el porcentaje medio de los consumidores que reclaman, segun datos en Estados Unidos, es del 4,91% (ver
apartado 3.1 anterior), el Financiador obtendria un beneficio de 30 millones de euros y 49.100 consumidores obtendrian una
indemnizacion acumulada total de 4,91 millones de euros. Sin embargo, en este mismo ejemplo con las mismas cifras, en
Alemania, los consumidores recibiran exactamente la misma cantidad, pero el Financiador obtendra un beneficio total de
491.000 euros (todo ello sin perjuicio de las costas judiciales). Por este motivo, como se ha dicho, Alemania establece que el
porcentaje maximo que puede obtener el Financiador es del 10% sobre la recuperacion efectiva de los consumidores. Igual-
mente, varias sentencias en Estados Unidos establecen la necesidad de que la remuneracién del Financiador se calcule
sobre la cantidad recibida efectivamente por los consumidores, algo que las propuestas legislativas ignoran sorprendente-
mente. Por todo ello es imprescindible regular adecuadamente la ejecucién de sentencia.
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de, nada menos, que del 200% de la inversion realizada en el procedimiento en defensa de los
intereses de los consumidores#4,

5. Conclusion: propuestas para una regulacion equilibrada

Teniendo en cuenta lo expuesto, una regulacion equilibrada del sistema de litigacion colecti-
va en Espana debe cumplir las siguientes condiciones:

i. Establecer un sistema opt-in, es decir, que no se hurte la accion al consumidor sin su con-
sentimiento y se le proteja al mismo nivel que al consumidor del resto de los paises de la
UE, con las mismas cautelas a nivel nacional y transfronterizo, de forma homogénea, tal
y como se ha regulado en la mayor parte de los paises de la UE, respetando nuestra tradi-
cion juridica y de acuerdo con las indicaciones del Consejo General de Poder Judicial y del
Consejo Econdmico y Social.

ii. Que las organizaciones de consumidores mas representativas puedan interponer, en su
ambito territorial, acciones colectivas en las que los consumidores puedan vincularse de
forma sencilla y practica mediante el uso de herramientas informaticas, descartandose la
vinculacion por defecto (opt-out) prevista en el Proyecto de Ley.

De esta forma (i) se fomenta que la organizacion de consumidores tenga un incentivo para
trasladar la existencia de la accion al mayor nimero de consumidores posible; (ii) se pro-
tege el derecho de los consumidores a que un tercero no litigue su derecho sin su con-
sentimiento en beneficio de un financiador; y (iii) se promueve que las organizaciones de
consumidores representen, efectivamente, a sus propios asociados, incentivando el aso-
ciacionismo a estas entidades.

iii. Que los consumidores puedan iniciar las acciones individuales que estimen oportunas,
suspendiéndose el procedimiento en el supuesto de que la accion colectiva tenga el mismo
objeto, tal y como ocurre en el procedimiento testigo, de forma que se resuelva el problema
de la litigacion masiva que paraliza nuestros tribunales, al tiempo que se respeta la tutela de
los ciudadanos. Una vez dictada la sentencia en la accion colectiva, el consumidor debera
elegir entre adherirse al resultado de la accion colectiva o continuar con su procedimiento.

iv. Que se prohiba o limite la financiacion de terceros, de forma que se evite que la accién co-
lectiva de los intereses de los consumidores sea un objeto de agio para Financiadores y des-
pachos de abogados.

44 Se propone remunerar al Financiador con un «200% de la financiacion aportada por la entidad financiadora». En este
sentido, la Sala Primera del Tribunal Supremo, en sus sentencias de 15 de febrero de 2023 (Roj: STS 442/2023) y de 28 de
febrero de 2023 (Roj: STS 786/2023), fijan en 6 puntos la horquilla para determinar cuando nos encontramos ante un interés
notablemente superior al normal del dinero, conforme al articulo 1 de la Ley de Usura, habiendo declarado usuario, por
ejemplo, un préstamo de un 27% de interés. En este caso, la propuesta pretende remunerar al Financiador de una accién
colectiva con un retorno del 200% de las cantidades financiadas, que, eventualmente, puede incluso superar a la indemni-
zacién que perciban todos los consumidores perjudicados que reclamen efectivamente.
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v. Que se modifique la ejecucion judicial prevista en el PLO, de forma que se respete nues-
tro actual sistema procesal. Que no se establezca condena a cantidad alzada alguna que se
deba depositar sin ni siquiera conocer los consumidores beneficiarios, sino que la senten-
ciareconozca unaindemnizacién a cada consumidor beneficiario individual, el cual podra
cobrar el importe correspondiente en la forma prevista en sentencia o acuerdo homologa-
do —como, por ejemplo, a través del liquidador designado judicialmente—, para lo cual de-
bera acreditar que cumple con los requisitos establecidos en dicha sentencia.

La regulacion propuesta en el PLO, ademas de afectar negativamente al conjunto de los in-
tervinientes en los procesos de consumo, perjudica gravemente a las empresas espaiiolas al
transponer, de nuevo, una Directiva de la UE en la forma mas perjudicial posible. Por ello, el
PLO (i) genera nuevas barreras regulatorias frente a otros Estados miembros que han realizado
una transposicion razonable, equilibrada y acorde con la tradicion europea, opuesta a la pro-
puesta espanola; y (ii) sitia a nuestras empresas en desventaja frente a las de otros Estados
miembros de la UE, sin beneficio para el consumidor.

El PLO, tal y como esta redactado, afectara a nuestra competitividad como pais e incremen-
tara exponencialmente la litigiosidad masiva en materia de consumo, sin suponer una ma-
yor garantia o beneficio para el consumidor espariol. El principal beneficiado con esta regu-
lacion seran los Financiadores, normalmente fondos extranjeros y despachos de abogados.

Por ultimo, debemos recordar que la tutela colectiva de consumo, como proceso civil, tiene
caracter compensatorio del derecho del consumidor, no punitivo —para lo cual ya existe un
sistema administrativo sancionador exigente y homogéneo a nivel europeo—. Todo sistema
procesal civil debe ser equilibrado y justo, objetivo que no cumple, como se ha dicho, el PLO,
mediante la introduccion de medidas legislativas extranas a nuestra tradicion juridica.
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RESUMEN

Una adecuada representatividad y la plena independencia de las asociaciones de consumidores y
usuarios son salvaguardas necesarias para garantizar el correcto funcionamiento del sistema de las
acciones colectivas y evitar un ejercicio abusivo de la litigacion colectiva. En atencién a los amplios
efectos de las acciones colectivas, el rol de las asociaciones en la llevanza y gestion del procedi-
miento y la experiencia que ha habido en Espafia, es conveniente que la futura regulacion de la legiti-
macion de las asociaciones de consumidores y usuarios se refuerce con el requisito de la represen-
tatividad que, hasta la fecha, esta vigente para el gjercicio de acciones colectivas en defensa de los
intereses difusos de los consumidores.
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Introduccion

Garantizar la independencia y una suficiente representatividad de las asociaciones de consu-
midores y usuarios es fundamental para lograr una proteccioén eficaz y adecuada de los inte-
reses generales de los consumidores y usuarios. Para conseguir este objetivo, es necesario ar-
ticular mecanismos procesales que, en el marco del proceso colectivo, permitan verificar que
la asociacion demandante cumpla con esos requisitos durante toda la tramitacién del proceso.

En Espana esta pendiente la transposicion de la Directiva (UE) 2020/1828 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, y por la que se deroga la
Directiva 2009/22/CE («Directiva 2020/1828»).

El proceso de su transposicion esta avanzado, ya que se cuenta con el Proyecto de Ley Organica
de medidas en materia de eficiencia del Servicio Publico de Justicia y de acciones colecti-
vas para la proteccion y defensa de los derechos e intereses de los consumidores y usuarios
(el «<Proyecto de Ley»), que fue publicado el 22 de marzo de 2024. En el concreto ambito de la re-
gulacion de las acciones colectivas, el Proyecto de Ley refleja, en gran medida, el texto original
del Anteproyecto de Ley para la proteccién colectiva de los consumidores (el «Anteproyecto»),
tras incorporar algunas de las consideraciones formuladas durante la fase de audiencia publica.

Con la regulacion completa que se proyecta, se avecina una profunda reforma del régimen
legal de las acciones colectivas, con la que se busca potenciar el ejercicio de esta clase de ac-
ciones (particularmente, las resarcitorias) y que los consumidores se beneficien de su even-
tual estimacion.

Los requisitos exigibles para la legitimacion de las asociaciones de consumidores y usuarios
para el ejercicio de acciones colectivas parecen relajarse y flexibilizarse en comparacion con el
régimen vigente. En cambio, este planteamiento del prelegislador no se cohonesta con la tras-
cendencia y los amplios efectos que el nuevo régimen persigue otorgar a las acciones colectivas.

Precisamente por ello es conveniente que, como minimo, se mantengan las mismas garan-
tias que, en la actualidad, se exigen para la legitimacion de las asociaciones de consumidores
y usuarios. Nos referimos, en particular, al requisito de la representatividad, que se cumple por
aquellas asociaciones que forman parte del Consejo de Consumidores y Usuarios de confor-
midad con el actual articulo 24.2 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias («<TRLCU»).

Los requisitos relativos a una suficiente representatividad buscan garantizar que los derechos
e intereses de los consumidores y usuarios seran adecuadamente defendidos en el proceso co-
lectivo y que la asociacién demandante tendra medios y recursos suficientes para las tareas
de gestion y seguimiento del procedimiento que se le encomiendan en el nuevo régimen le-
gal. Y, al mismo tiempo, se consigue mitigar el riesgo de litigacion abusiva.
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1. La legitimacion de las asociaciones de consumidores y usuarios para el ejercicio
de acciones colectivas segun el Proyecto de Ley

Con el régimen legal vigente en la actualidad, la legitimacién de las asociaciones de consu-
midores y usuarios depende de la clase de proceso colectivo del que se trate. Si el proceso se
promueve en defensa de los intereses colectivos (esto es, aquellos en que los consumidores
afectados estan determinados o son facilmente determinables), estaran legitimadas las aso-
ciaciones legalmente constituidas conforme a la legislacion nacional o autondmica que les
resulte de aplicacion. Si el proceso se refiere a la defensa de los intereses difusos de los con-
sumidores (aquellos en que los sujetos afectados son indeterminados o son de dificil determi-
nacion), la legitimacion de las asociaciones de consumidores y usuarios queda circunscrita
a aquellas que formen parte del Consejo de Consumidores y Usuarios, que es el érgano cole-
glado de caracter consultivo y de representacion de los intereses de los consumidores y usua-
rios a nivel estatal.

Es decir, el legislador parti6 de la fundada premisa de que era exigible un mayor grado de re-
presentatividad de la asociacion de consumidores y usuarios para los procesos que podrian
tener unos efectos mas amplios porque afectan a un numero indeterminado de consumido-
res y porque estos, una vez dictada la sentencia eventualmente estimatoria, podran solici-
tar el reconocimiento de su condicion de beneficiario de la condena para instar la ejecucion
(articulo 519 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, LEC).

El requisito de representatividad definido en el actual articulo 24.2 del TRLCU permite asumir
que la asociacién es independiente, tiene una trayectoria constatable en la defensa de los con-
sumidores y usuarios y, en consecuencia, tiene la experiencia, los medios y recursos adecua-
dos para entablar una accion colectiva. Ello es asi porque, para la integracion de una asocia-
cion en el Consejo de Consumidores y Usuarios, se debe atender a su implantacion territorial,
numero de socios (que no puede ser inferior a 10.000), la trayectoria en el &mbito de la protec-
cion de los consumidores y usuarios, que puede acreditarse mediante la presencia en 6rganos
de representacion y consulta de los consumidores y usuarios, la participacion en el Sistema
Arbitral de Consumo, el ejercicio de acciones judiciales, el mantenimiento de consultas y re-
clamaciones de los consumidores y usuarios, la realizacion de actividades informativas y for-
mativas, entre otras, y los programas de actividades a desarrollar de informacion o defensa
de los consumidores y usuarios que sean relevantes por su numero, repercusion social o im-
portancia efectiva (articulo 38.1 del TRLCU y articulo 3 del Real Decreto 894/2005, de 22 de ju-
lio, por el que se regula el Consejo de Consumidores y Usuarios).

El Proyecto de Ley termina con la distincion de los procesos de naturaleza colectiva (colecti-
vos o difusos) segun el grado de determinacion de los consumidores afectados y, con ello, pro-
pone una regulacion unitaria y homogénea de la legitimacion de las asociaciones de consu-
midores y usuarios sin establecer ninguna diferenciacion.

La regulacion de la legitimacion de las asociaciones de consumidores y usuarios se conten-

dra en las previsiones del TRLCU. En particular, en la version del articulo 55.3 del TRLCU que
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prevé el Proyecto de Ley, se establecen los requisitos que deben cumplir las asociaciones de
consumidores y usuarios legalmente constituidas e inscritas (ya sea en el registro estatal o
en el registro autonomico correspondiente) para ser consideradas entidad habilitada para el
ejercicio de acciones colectivas:

1. Demostrar el desempeio de manera efectiva y publica durante un periodo minimo de doce
meses antes de la fecha de su solicitud de designacion, de la actividad propia de su fin de
proteccion de los intereses de los consumidores.

2. Ser una entidad sin animo de lucro, que tenga como finalidad estatutaria la proteccion y de-
fensa de los derechos e intereses de los consumidores y usuarios.

3. No estar incursa en un procedimiento de insolvencia ni estar declarada insolvente.

4. Ser independiente y no estar influida por personas distintas de los consumidores y usua-
rios, en particular, por empresarios, que tengan un interes economico en el ejercicio de cual-
quier accion de representacion, también en el supuesto de financiacion por terceros. Para
cumplir ese fin, la asociacion debe haber establecido procedimientos para evitar tal influen-
cia, asi como para evitar conflictos de intereses entre la propia entidad, sus financiadores y
los intereses de los consumidores.

5. Publicar en términos claros y comprensibles, por cualquier medio adecuado, en particular
en su sitio web, informacion que demuestra que cumple los criterios anteriores, asi como
informacion sobre las fuentes de su financiacion en general, su estructura organizativa, su
gestion y composicion, su finalidad estatutaria y sus actividades.

Con esta proyectada regulacion, el prelegislador espaiol adopta, en esencia, los requisitos que
la Directiva 2020/1828 exige para las asociaciones de consumidores y usuarios que aspiren a
ejercitar acciones transfronterizas (art. 4.2), que son aquellas que se interponen en un Estado
miembro por una asociacion de consumidores y usuarios que ha sido designada como enti-
dad habilitada en otro Estado miembro. De esta forma, el Proyecto de Ley unifica los criterios
exigidos para poder ejercitar acciones nacionales y transfronterizas. Con una sola excepcion:
como resulta del articulo 55.2 del TRLCU, las Unicas asociaciones que podrian ejercitar accio-
nes transfronterizas serian las de ambito estatal, mientras que las asociaciones de nivel auto-
nomico solo estarian legitimadas para ejercitar acciones colectivas nacionales.

No obstante, la Directiva 2020/1828 no impone criterios de legitimacion de las entidades habili-
tadas para interponer acciones colectivas nacionales. Si que reconoce que se deben establecer
salvaguardias adecuadas para evitar un ejercicio abusivo de la accién procesal (Considerando
10 y articulo 1). Esas salvaguardias necesariamente deben establecerse también al reqgular la
legitimacion de las asociaciones de consumidores y usuarios y, como es 16gico, se deben pre-
ver en atencion a las circunstancias y experiencia practica existente en cada pais.
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En este sentido, es muy positivo que el prelegislador haya descartado la posibilidad de que
asociaciones de consumidores creadas ad hoc estén legitimadas para ejercitar una concreta
accion colectiva. Esta situacion habria dado lugar, sin duda, a posibles abusos y habria incen-
tivado a la industria del pleito a crear asociaciones especificas para iniciar procesos colectivos.

Otro aspecto relevante de la legitimacion de las asociaciones de consumidores es la necesaria
supervision y control de los criterios que le confieren la condicion de entidades habilitadas.

La designacion de la asociacion como entidad habilitada para el ejercicio de acciones colectivas
correspondera a la Direccion General competente en materia de consumo de la Administracion
general del Estado o, si la asociacion es autonoémica, a las autoridades con competencias en
materia de consumo de la comunidad autonoma correspondiente. A estos efectos, las autori-
dades competentes elaboraran un listado con las asociaciones de consumidores y usuarios
habilitadas para el ejercicio de acciones colectivas nacionales.

De este modo, cualquier organizacion que no esté en ese listado carecera de legitimacion para
ejercitar una accion colectiva. Ahora bien, el simple hecho de que una asociacion esté inclui-
da en esa lista de entidades habilitadas no blinda su legitimacion, sino que esta puede ser ob-
jeto de control judicial en el marco del proceso colectivo.

En particular, el profesional demandado podra plantear el incumplimiento, por parte de la en-
tidad demandante, de las exigencias establecidas para su designacion como entidad habilita-
da para el ejercicio de acciones colectivas. Esta oposiciéon podra formularse tras la notificacion
de la demanda o, con posterioridad, si el demandado solo pudo conocer después los hechos
en que se funde la falta de legitimacion. Cuando se invoque esa excepcion, sera preceptivo un
previo informe de la autoridad competente correspondiente para la designacion de la asocia-
cién como entidad habilitada, pero carecera de efectos vinculantes (arts. 838.1 y 838.3 de la
LEC segun el Proyecto de Ley).

2. Reflexiones sobre el régimen de legitimacion de las asociaciones de consumidores
y usuarios: la necesidad de mantener el requisito de representatividad

A nuestro juicio, el régimen previsto no establece suficientes salvaguardas para garantizar la
adecuada representatividad de la asociacion y su aptitud para entablar y gestionar el proce-
so colectivo, asi como evitar el ejercicio abusivo de una accién colectiva.

Para estos fines, es positivo que una asociacion de consumidores y usuarios no ostente legiti-
macion por el mero hecho de estar inscrita en el registro estatal o autonémico correspondien-
te y que no se otorgue legitimacion a asociaciones de consumidores y usuarios creadas ad hoc
para el ejercicio de la accion colectiva. Pero con ello no es suficiente.

Esta conclusion la apoyamos en dos motivos principales:
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El primero es que vemos que puede ser particularmente facil cumplir con los requisitos exi-
gidos por el Proyecto de Ley. En esencia, parece que bastaria con constituir una asociacion de
consumidores y usuarios, ponerla en funcionamiento y esperar doce meses para adquirir le-
gitimacion a efectos de la interposicion de la accion colectiva (que, de hecho, puede coincidir
con el tiempo necesario para preparar la demanda). Ese periodo de tiempo resulta claramen-
te insuficiente para garantizar una adecuada representatividad y, en la practica, puede dar lu-
gar a situaciones proscritas como la creacion de una asociacion ad hoc para iniciar el proce-
so colectivo.

Ese requisito, que no es el Unico que se prevé para la legitimacion de la asociacién de consu-
midores y usuarios, si que es el mas facilmente verificable. Respecto del resto de los requisi-
tos, como el relativo a la independencia, la norma no otorga pautas concretas para verificar
su cumplimiento.

El segundo motivo es que, en nuestra opinion, no esta justificada la supresion del presupues-
to de representatividad exigido en la normativa actual para promover procesos en defensa
de los intereses difusos de los consumidores, si se atiende a los amplios efectos que se pre-
tenden anudar a las acciones colectivas y a las importantes funciones que se encomiendan a
las asociaciones de consumidores en el nuevo régimen legal.

De un lado, de conformidad con el Proyecto de Ley, las acciones colectivas resarcitorias se re-
giran, como regla general, por el mecanismo opt-out Quiere ello decir que el resultado del pro-
ceso vinculara a todos los consumidores que no hayan manifestado expresamente, en el plazo
concedido judicialmente durante la sustanciacion del proceso colectivo, su deseo de desvin-
cularse de la accion. Si se mantiene esta opcion legislativa (que la Directiva 2020/1828 deja a
eleccion de los Estados miembros que, en su gran mayoria, han optado por el sistema opt-in),
seria conveniente establecer requisitos adicionales para garantizar una adecuada representa-
tividad de la asociacion de consumidores y usuarios que pretenda ejercitar la accion colecti-
va. Cuanto mas amplio sea el alcance subjetivo de la accion colectiva, mas garantias y requi-
sitos deben exigirse respecto de la legitimacion de la asociacion demandante.

Esto debe ser asi por las enormes consecuencias que el sistema opt-out tendria sobre la ge-
neralidad de los consumidores y el profesional demandado. Una vez promovida la accién co-
lectiva, ninguna otra asociacion (ni otro ente legitimado, como el Ministerio Fiscal o los orga-
nismos publicos correspondientes) podria ejercitar una nueva accion sobre la misma conducta
infractora. Por tanto, podria suceder que una asociacion de consumidores y usuarios repre-
sentativa quedara privada de la posibilidad de ejercitar una concreta accion colectiva porque,
previamente, la demanda hubiera sido interpuesta por una asociaciéon con menor representa-
tividad o con una implementacion territorial menor (por ejemplo, por ser autonémica) o con
menores medios y capacidad para litigar.

No solo eso. Tras el transcurso del plazo que los consumidores tienen para expresar su deseo
de desvincularse del proceso (que puede oscilar entre dos y seis meses desde la publicacion del
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auto de certificacion en el Registro de Condiciones Generales de Contratacion y de Acciones
Colectivas), aquellos consumidores que no se hayan desvinculado no podran ejercitar sus ac-
ciones individuales (arts. 848 y 853 de la LEC, segun el Proyecto de Ley). Y esto sera asi tam-
bién para aquellos consumidores que, simplemente, no se desvincularon del proceso porque
no tuvieron conocimiento suficiente del ejercicio y alcance de la accién colectiva.

Con estos efectos, parece evidente que es preciso asegurarse de que la asociacion demandan-
te que interpone la accion colectiva (Gnica), que tendra efectos sobre la practica totalidad de
los consumidores afectados, sea suficientemente representativa, que sea independiente y no
tenga ningun interés econémico en el ejercicio de la accion.

De otro lado, las asociaciones de consumidores y usuarios tendran un papel aun mas relevan-
te en el proceso colectivo en comparacion con el régimen actual. El Proyecto de Ley le enco-
mienda a la entidad demandante la puesta en funcionamiento de una plataforma electronica
singular para cada proceso, cuya finalidad es la gestion del procedimiento y transmitir infor-
macion a los consumidores afectados (art. 849 de la LEC). Esta plataforma tendra una impor-
tancia fundamental, ya que sera el medio a traves del cual los consumidores podran mani-
festar su deseo de desvinculacién (o vinculacién, cuando proceda) del proceso colectivo y se
canalizaran las peticiones de los consumidores de cumplimiento y ejecucion de la sentencia
(art. 878 de la LEC). Ademas, en esa plataforma se debe establecer un canal de comunicacién
directo con una persona fisica que pueda atender las necesidades o las consultas de los con-
sumidores afectados.

Con el requisito de representatividad se garantizaria que la asociacion demandante tenga la
experiencia, medios y recursos adecuados para la gestion del proceso y que cumpla las im-
portantes funciones que se le encomiendan con la nueva regulacion.

Debe tenerse en cuenta que, en nuestro pais, existe un elevado numero de asociaciones de
consumidores y usuarios, tanto nacionales como de ambito autonémico. Segun el Ministerio
de Consumo, hay 21 asociaciones de ambito nacionall. Y a ellas se suman las asociaciones de
consumidores y usuarios de ambito autonomico, que también han estado muy activas en el
ejercicio de acciones colectivas. Por ello, se antoja preciso limitar la legitimacion a las asocia-
ciones de consumidores mas representativas, que son las que, a su vez, mas experiencia ate-
soran en la defensa de los intereses de los consumidores y usuarios y estan en mejores con-
diciones para garantizar una adecuada llevanza y gestion del proceso colectivo.

Ademas, la ventaja de la exigencia de la inclusion en el Consejo de Consumidores y Usuarios
frente a otros requisitos que se establecen en el Proyecto de Ley es que permite objetivar el
criterio de la adecuada representatividad y de la independencia y otorga seguridad juridica a
todo el sistema. Con dicho requisito, se trata de establecer un control ex antede la adecuada re-
presentatividad de la asociacién demandante en atencion a criterios homogéneos y objetivos.

1 Asi se desprende del listado de asociaciones de consumidores y usuarios disponible en este enlace: Listado de asociacio-
nes de consumidores y usuarios | Ministerio de Consumo
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Asimismo, el requisito de representatividad también cumple con el objetivo de mitigar el riesgo
de litigacién abusiva, que es una de las finalidades de la Directiva 2020/1828. Con ello, se evita-
ria el riesgo, muy real, de solicitudes de registro de asociaciones de consumidores y usuarios
tras las que, en realidad, se encuentren despachos de abogados y fondos de inversion que no
persigan la proteccion de los derechos e intereses de los consumidores, sino la utilizacion del
sistema de litigacién colectiva como una fuente de ingresos para sus fines lucrativos.

Esta cuestion es muy relevante a la vista de la experiencia vivida en Espafia con ciertos casos
de litigacion abusiva por parte de determinadas asociaciones de consumidores y usuarios o
por parte de algunos despachos de abogados que han creado asociaciones de consumidores y
usuarios con la finalidad principal de poder litigar en nombre y representacion de sus asociados
(tras el previo pago de la cuota correspondiente) y asi acceder al beneficio de justicia gratuita.

Es cierto que, por mandato de la Directiva 2020/1828, los criterios exigidos para la legitima-
cion de las asociaciones de consumidores y usuarios no deben obstaculizar el funcionamiento
efectivo de las acciones colectivas (Considerando 27). Ahora bien, a nuestro juicio, la exigen-
cia de representatividad respeta el principio de efectividad de la Directiva porque en Espana,
a dia de hoy, hay nueve asociaciones de consumidores y usuarios que integran el Consejo de
Consumidores y Usuarios? Constituye un numero mas que suficiente de entidades habilita-
das para el ejercicio de acciones colectivas (al que deben unirse los érganos publicos que tam-
bién ostentan legitimacion), sobre todo si se compara con el numero de asociaciones de con-
sumidores y usuarios que, en la actualidad, forman parte de la lista de entidades habilitadas
para el ejercicio de acciones transfronterizas® (por ejemplo, en Portugal constan designadas
dos entidades).

De hecho, la exigencia de la representatividad no plante6 ninguna duda sobre su compatibili-
dad con el principio de efectividad de la anterior directiva en materia de acciones colectivas
(la Directiva 2009/22/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 20009, relati-
va a las acciones de cesacion en materia de proteccion de los intereses de los consumidores),
por lo que tampoco cabe hacer ninguna objecion bajo la nueva directiva.

Si finalmente el legislador decidiera no exigir el requisito de representatividad para ejercitar
acciones colectivas, seria preciso que, al menos, la legitimacion se reservase a las asociacio-
nes de consumidores y usuarios de ambito estatal (que, por definicion, son mas representati-
vas), de manera que los efectos de las eventuales acciones colectivas ejercitadas por asociacio-
nes de consumidores y usuarios quedasen circunscritos al ambito territorial de la comunidad
auténoma en la que esté inscrita la asociacion demandante.

Esta prevision estaria justificada por la regulacion de la legitimacion para ejercitar accio-
nes colectivas transfronterizas. Como se ha expuesto, el articulo 55.2 del TRLCU, segun su

2 Asi consta en la pagina web del Consejo de Consumidores y Usuarios, disponible en este enlace: Consejo de Consumido-
res y Usuarios - Representacion - Organizaciones (consumo.gob.es)

3 Lista disponible en el siguiente enlace: Cross-border Qualified Entities | EC-REACT (europa.eu)
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redaccion por el Proyecto de Ley, solo habilita a las asociaciones inscritas en el Registro Estatal
de Asociaciones de Consumidores y Usuarios (y siempre que cumplan los requisitos antes des-
critos que emanan de la Directiva 2020/1828) para ejercitar acciones transfronterizas. Segun
el segundo parrafo de ese precepto, las asociaciones inscritas en registros de asociaciones de
consumidores y usuarios correspondientes a las comunidades autonomas solo podran ser de-
signadas, por las autoridades autonémicas competentes, como entidades habilitadas para el
ejercicio de acciones nacionales. Por el mismo motivo, estas asociaciones de consumidores y
usuarios de caracter autonomico solo deberian estar legitimadas para ejercitar acciones que
tengan efectos exclusivamente en su ambito territorial.

Por ultimo, nos parece oportuno resaltar la importancia del control judicial sobre la legitima-
cion de las asociaciones de consumidores y usuarios. La verificacion de los criterios de le-
gitimacion que se establece en el Proyecto de Ley no puede producirse de forma estatica ni
automatica con la simple constatacién de que la asociacion demandante forma parte del lis-
tado de entidades habilitadas para el ejercicio de acciones colectivas.

Al contrario, el control de esos requisitos de legitimacion debe producirse respecto de cada
procedimiento para comprobar que la asociacion tiene una adecuada representatividad y que
sus fines son la proteccion de los intereses de los consumidores y usuarios sin que esté inde-
bidamente influida o pueda tener un conflicto de interés o que tenga un interés econdmico en
el ejercicio de la accion colectiva.

Y, de hecho, este control judicial debe ser aun mas estricto y reforzado si finalmente no se
adopta el requisito de representatividad. En ese caso, deberia realizarse un control ex post
completo de los requisitos de representatividad e independencia, que son nucleares para go-
zar de la legitimacion extraordinaria de cara al ejercicio de acciones colectivas en defensa de
los intereses de los consumidores.
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RESUMEN

El Proyecto de Ley Organica espafiol para la transposicion de la Directiva 2020/1828 introduce, en su
articulado, determinadas normas relativas a la financiacion de litigios, del todo novedosas en el or-
denamiento procesal espafiol. En este articulo se pretenden analizar los principales aspectos de la
nueva norma prevista en el Proyecto, asi como aquellas lagunas que no se han visto colmadas por
el Proyecto y se ofrecera una vision de distintas regulaciones europeas que evidencian los distintos
criterios que, ahora mismo, rigen en Europa en relacion con la financiacion.
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1. Introduccion: luces y sombras del Proyecto de Ley Organica

El Proyecto de Ley Organica de medidas en materia de eficiencia del Servicio Publico de Justicia
y de acciones colectivas para la proteccion y defensa de los derechos e intereses de los consu-
midores y usuarios (en adelante, PLO) es el texto espaniol propuesto para transponer la Directiva
2020/1828, que actualmente se encuentra en tramitacién parlamentaria (y, mas concretamen-
te, en fase de presentacion de enmiendas?).

Son muchas las novedades relevantes que el PLO plantea introducir en la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC): la creacion de un proceso especial unitario para la tra-
mitacion de las acciones colectivas (que contrasta con la dispersa y escasa regulacion exis-
tente en la actualidad), el establecimiento de un régimen de vinculacion predominantemente
opt-out, la inclusion de un tramite desconocido hasta la fecha como es la audiencia de certi-
ficacion, la regulacién y reconocimiento expreso de los acuerdos transaccionales de resarci-
miento como forma de poner fin al procedimiento. Sin embargo, y pese a ser una cuestion que
parece haber pasado mas desapercibida, la regulacion (a nuestro juicio timida, como se vera)
de la financiacion de este tipo de litigios por terceros es, sin duda, otra de las grandes nove-
dades del PLO.

No son pocas las ocasiones en las que se podra leer (no sin razén) que el PLO supone un cambio
de paradigma en la litigacion para la defensa de los derechos de los consumidores que provo-
cara un auge de este tipo de litigaciéon en Espana. Sin embargo, el impulso que la nueva regu-
lacion pueda dar a las acciones colectivas en Espana vendra, en gran medida, condicionado
por como se termine regulando en Espaina la financiacién por terceros. De ahi la gran trans-
cendencia de esta cuestion.

El legislador espanol, aprovechando la transposicién de la Directiva, va a introducir (si se aprue-
ba finalmente el texto) los que constituiran los primeros preceptos que regularan, de forma ex-
presa, en Espafia la financiacion de litigios por terceros desde una perspectiva procesal, que es
una realidad en auge en Espafna y en Europa. Sin embargo, conforme a la Directiva, no existia
obligacion alguna de permitir y regular la financiacion de acciones colectivas, pues esta deja
margen para que los Estados miembros puedan incluso prohibirla? (decisién adoptada por al-
gun Estado miembro, de hecho).

1 Al respecto, véase, por ejemplo, que, en fecha de 26 de junio de 2024, el Grupo Parlamentario Popular presenté una en-
mienda a la totalidad al PLO (Boletin Oficial del Congreso de los Diputados, serie A, num. 16-2, de 26 de junio de 2024),
especialmente critica en relaciéon con el sistema de vinculacién escogido en el PLO, asi como con la admisién de la fi-
nanciacién por terceros. Puede consultarse en el siguiente enlace: https:/www.congreso.es/es/busqueda-de-publicacio-
nes?p_p_id=publicaciones&p_p_lifecycle=0&p_p_state=normal&p_p_mode=view&_publicaciones_mode=mostrarTexto-
Integro&_publicaciones_legislatura=XV&_publicaciones_id_texto=(BOCG-15-A-16-2.CODL.)

2 Véase, por ejemplo, el considerando (52) de la Directiva: «Esa transparencia es necesaria a fin de permitir que los 6rganos
Jjurisdiccionales o autoridades administrativas valoren si la financiacion por terceros, en la medida en que lo permita el
Derecho nacional cumple las condiciones establecidas en la presente Directiva» que tiene reflejo en su articulo 10.1: «Los
Estados miembros velaran por que, cuando una accion de representacion para obtener medidas resarcitorias sea finan-
ciada por un tercero, en la medida en que lo permita el Derecho nacional, se eviten los conflictos de intereses [...J» (énfasis
afiadido).
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No obstante, el PLO guarda silencio sobre cuestiones de suma relevancia y contiene una re-
gulaciéon que podemos calificar como insuficiente. El legislador espanol podria ser algo mas
ambicioso con esta materia, en linea con lo que parece que podria ser, en unos anos, la regula-
cién armonizada en la Unién Europea sobre la financiacion de litigios por terceros (nos referi-
mos, concretamente, a las recomendaciones dadas por la Resolucion del Parlamento Europeo,
de 13 de septiembre de 2022, que tiene como anexo la Propuesta de Directiva del Parlamento
Europeo v del Consejo sobre la requlacion de la financiacion de litigios por terceros® —en ade-
lante, Propuesta de Directiva sobre Financiacién—). De hecho, incluso las asociaciones de con-
sumidores han mostrado su disconformidad con la aproximacion que el PLO realiza a la finan-
ciacion de litigios por terceros®.

A continuacion, veremos la regulacion basica establecida al efecto en el PLO, asi como aque-
llas cuestiones sobre las que el PLO guarda silencio y que deberian ser objeto de una regula-
cion expresa o mas depurada.

2. Regulacion de la financiacion por terceros en el Proyecto de Ley Organica.
Comparativa con la propuesta de Directiva en materia de financiacion por
terceros

Son varias las ocasiones en las que el PLO se refiere a la financiacion, si bien en practicamente
todas ellas lo hace para tratar de preservar la independencia de la entidad habilitada respecto
del tercero financiador en la defensa de los intereses de los consumidores y usuarios. Parece,
asi, que la principal preocupacién del legislador espafiol, contagiado por la Directiva®, se cen-
tra en tratar de prevenir la existencia de conflictos de intereses en caso de que exista finan-
ciacion por terceros, olvidandose de otras cuestiones esenciales.

De este modo, el PLO modifica el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios,
para exigir que aquellas asociaciones de consumidores y usuarios que pretendan convertirse
en entidades habilitadas deban acreditar su independencia, también respecto de sus finan-
ciadores. Igualmente, el PLO impone a las entidades habilitadas la obligacion de hacer constar
en la demanda por la que ejerciten una accion colectiva resarcitoria una «exposicion completa
de las fuentes de financiacion» que, necesariamente, debera identificar al tercero financiador,
si existiera (articulo 844.1.f del PLO). Notese que, en ese momento inicial del procedimiento, el
PLO no exige que se acompanie a la demanda el acuerdo de financiacion, sino que, simplemen-
te, se requiere un detalle (completo, eso si) de esas fuentes de financiacion.

3 Véase el texto de la Resolucion del Parlamento Europeo y la Propuesta de Directiva sobre regulacion de la financiacién de
litigios por terceros en el siguiente enlace: https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2022-0308_ES.html#titlel
4 Véanse, por ejemplo, las declaraciones realizadas por FACUA que entiende que el PLO «mercantiliza las acciones colec-
tivas» (https:/facua.org/noticias/facua-cree-que-el-proyecto-de-ley-de-acciones-colectivas-busca-poner-a-las-asociacio-
nes-de-consumidores-al-servicio-de-fondos-de-inversion/)

5 Considerandos (25), (52) y articulos 4.3 e) y f) y 10 de la Directiva.

2 Revista del IEE Septiembre [ 2024


https://facua.org/noticias/facua-cree-que-el-proyecto-de-ley-de-acciones-colectivas-busca-poner-a-las-asociaciones-de-consumidores-al-servicio-de-fondos-de-inversion/
https://facua.org/noticias/facua-cree-que-el-proyecto-de-ley-de-acciones-colectivas-busca-poner-a-las-asociaciones-de-consumidores-al-servicio-de-fondos-de-inversion/

Los riesgos de una inadecuada regulacién de las acciones colectivas para la proteccion de los consumidores
Algunas consideraciones en relacion con la regulacion de la financiacion en el Proyecto de Ley Orgdnica.. 70

El objetivo es, en esencia, que, en la demanda, se divulguen los elementos relevantes de la fi-
nanciacion para que, en la posterior audiencia de certificacion, pueda, en su caso, discutir-
se y valorarse cualquier reticencia en relacion con la misma y la eventual existencia de con-
flictos de intereses (articulo 846.2 del PLO).

Tras la audiencia de certificacion, el Juzgado dictara un auto certificando la accién que debe-
ra pronunciarse, de existir, sobre la financiacion del proceso. Ello se encuentra regulado en el
articulo 850 del PLO, unico precepto de todo el texto dedicado, en exclusiva, a cuestiones de
financiacion.

En caso de existir financiacion por terceros, el Juzgado en ese auto de certificacion puede (i)
aceptar los términos de la financiacioén, (ii) rechazar la financiacion del proceso por un ter-
cero o (iii) instar a su modificacién, estas dos ultimas opciones bajo riesgo de sobreseimiento
de la accidn si esa renuncia o modificacion de los términos de la financiacion no se producen.
La decision relativa al rechazo o modificacion de la financiacion se deberan producir cuando
el tribunal aprecie que la financiacion por terceros tiene un interés econdmico en el ejercicio
oresultado de dicha acciéon que la aparte de la defensa de los intereses de los consumidores o
cuando existan conflictos de intereses.

Aqui aparecen, pues, las primeras grandes incognitas: jacaso no tiene siempre el tercero fi-
nanciador, por definicién, interés en el resultado del procedimiento? ;Qué elementos son los
que deben conducir al tribunal a considerar que la financiacion aparta la accion de los intere-
ses de los consumidores? ;Qué debe entenderse por conflictos de intereses?

El PLO no arroja mucha luz al respecto y se limita a reproducir los supuestos a los que alude
la Directiva: existira conflicto de intereses particularmente si el demandado es un competi-
dor del financiador o si es un profesional del que depende el financiador y si, en definitiva, se
entiende que la financiacion influye en las decisiones del procedimiento de forma perjudicial
para los intereses de los consumidores y usuarios a quienes representan.

Estas son las escasas pautas que ofrece el PLO a los tribunales para valorar la financiacién de
la accion y ello, ademas, tan solo con la «exposicion completa» que se haga sobre la misma en
la demanda (y con lo que el demandado pueda, en su caso, alegar al respecto). Probablemente
consciente de que ello pueda resultar insuficiente para que el tribunal haga el ejercicio que se
le exige, el articulo 850.5 del PLO prevé la posibilidad de que el tribunal requiera a la entidad
habilitada la aportacién del acuerdo de financiacion, a fin de verificar los términos de la fi-
nanciacion, el impacto que tendran sobre los consumidores y usuarios y, en definitiva, valo-
rar si son, o no, desproporcionados. Notese que ello se prevé como una mera posibilidad solo
del tribunal, por lo que podria darse el caso de que el tribunal termine aprobando la financia-
cion de la accion sin tan siquiera haber visto sus términos concretos. ;Como, entonces, podria
valorarse la proporcionalidad de los términos de la financiacién?

Las escuetas directrices que ofrece el PLO plantean un problema claro: en un pais en el que
no existe tradicion en la financiacion de litigios, se pretende introducir, por primera vez, la

2 Revista del IEE Septiembre [ 2024



Los riesgos de una inadecuada regulacién de las acciones colectivas para la proteccion de los consumidores
Algunas consideraciones en relacion con la regulacion de la financiacion en el Proyecto de Ley Orgdnica.. 7

obligacion de los tribunales (de primera instancia, ademas) de fiscalizarla financiacion de las
acciones colectivas de las que puedan conocer, con unos criterios poco claros, y sin que exista
un organismo o entidad especializada que tengan funciones al respecto (siquiera consultivas).
La disparidad de criterios que puede producirse en relacion con la financiacion de acciones
colectivas es, por tanto, evidente, con la consiguiente inseguridad juridica que ello provocara.

Lo anterior contrasta con lo establecido en la Propuesta de Directiva sobre Financiacion que,
entre otras cuestiones, establece lo siguiente:

La creacion de un departamento o autoridad independiente que supervise las autoriza-
ciones de los financiadores y realice investigaciones respecto a financiadores de litigios
(articulo 8). Pese a que la Propuesta de Directiva sobre Financiacion prevé que, en caso de
financiacion de una accion judicial, sea el 6rgano jurisdiccional quien lleve a cabo el con-
trol de esta (articulo 17), se establece la posibilidad de que recabe a tales efectos el asesora-
miento de otras personas o de la entidad de supervision. Ello, sin duda, aboga por una ma-
yor uniformidad en los criterios para valorar la idoneidad de los acuerdos de financiacion.

La obligacién de entregar el acuerdo de financiacion si lo requiere no solo el 6rgano ju-
risdiccional o la autoridad administrativa, sino también el demandado. El articulo 16 de
la Propuesta de Directiva sobre Financiacion impone esa obligacion de manera clara: «Los
Estados miembros velaran por que los demandantes o sus representantes estén obligados
[..] a facilitar al organo jurisdiccional o a la autoridad administrativa pertinente, a peticion
del organo jurisdiccional o autoridad administrativa o del demandado, una copia comple-
ta y no expurgada de dichos acuerdos de financiacion por terceros relativos al procedi-
miento de que se trate, en la fase mas temprana de dicho procedimiento» (énfasis anadido).
Ello facilitaria, sin duda, la labor del tribunal y permitiria al demandado oponer las excep-
ciones que estimara oportunas.

Determinadas clausulas y términos de los acuerdos de financiacién que deben conside-
rarse inadmisibles y que, por tanto, deberian conducir al rechazo de la financiacion o a su
modificacion. Algunos ejemplos son los siguientes:

a. Aquellas clausulas que otorguen al financiador la facultad explicita de tomar decisiones
durante el procedimiento o en relacion con facultades concretas (como, por ejemplo, la
transaccién en el procedimiento).

b. Clausulas que limiten la responsabilidad del financiador de litigios en caso de condena
en costas.

c. Clausulas que permitan la resolucién del acuerdo de financiacién de forma unilateral e
incondicionada.
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d. Clausulas que prevean un pago de mas del 40%° del resarcimiento que obtengan los con-
sumidores y usuarios, salvo circunstancias excepcionales.

Esas previsiones deberian inspirar al legislador espanol o, en su defecto, a los tribunales es-
panoles, a la hora de enfrentarse a la novedosa funcion evaluativa de los acuerdos financia-
cion que les impone el PLO.

De hecho, notese que el PLO simplemente preve la obligacion de los tribunales de evaluar si los
términos del acuerdo de financiacién son, o no, desproporcionados, pero sin establecer nin-
guna guia interpretativa que permita verificar qué debe considerarse, o no, desproporcionado.
El ejercicio no es intrascendente: habiendo elegido el PLO un sistema de vinculacion opt-out,
el analisis que debe realizar el tribunal debe ser exhaustivo, pues todos los consumidores y
usuarios afectados (salvo aquellos que, expresamente, hayan decidido desvincularse de la ac-
cion) se veran vinculados, por defecto, por el resultado del procedimiento y, con ello, también
con los términos de una financiacion cuyo contenido les sera totalmente desconocido.

Es aqui donde encontramos otra de las grandes lagunas del PLO en relacion con la financia-
cién de acciones colectivas: qué retorno puede obtener el tercero financiador? ;cuando y como
obtendra el tercero financiador esos importes?

Al respecto, el PLO guarda silencio. Solo encontramos ulteriores menciones a la financiacion
en los nuevos articulos 865 y 878 de la LEC. El articulo 865 regula la homologacion de acuer-
dos resarcitorios, para cuya aprobacion el tribunal debera tener en cuenta qué importes co-
brara el tercero financiador. Por otro lado, el articulo 878 regula la distribucion de cantidades
entre los consumidores beneficiarios en casos de sentencias y acuerdos resarcitorios en los
que los consumidores no estén totalmente identificados. En ese caso, se prevé la figura de un
liquidador que lleve a cabo las labores de distribucion de las cantidades reconocidas por sen-
tencia. En ese contexto, el articulo 878.1 in fine de la LEC establece que «al proceder a la dis-
tribucion de la cantidad, reservarad la parte que, en su caso, corresponda al tercero que haya
financiado el proceso».

La anterior es la unica prevision en materia de financiacion que se establece en sede de cum-
plimiento y ejecucion de sentencias y acuerdos de resarcimiento. En ella ya se observa que se
permite que la retribucion del tercero financiador consista en un porcentaje de los importes
que se les reconozcan a los consumidores y usuarios (y ello sin que, como hemos visto, se es-
tablezcan guias interpretativas para valorar la proporcionalidad de los términos de los acuer-
dos de financiacion). Ahora bien, el referido precepto (y, en general, el PLO) no prevé cuando
debe producirse el pago al tercero financiador: atendiendo al estricto tenor literal del articulo
878.1 de la LEC pareceria que el tercero financiador podria cobrar incluso antes que cualquier
consumidor. No solo eso: podria darse el caso de que muy pocos o ninguno de los consumidores

6 Aunque excede de lo que es estrictamente objeto de este articulo, el 40% al que alude la Propuesta de Directiva sobre
Financiacion como limite maximo de retorno puede resultar una cantidad demasiado elevada a detraer de las indemni-
zaciones a percibir por los consumidores y, hasta cierto punto, incompatible con la finalidad ultima de salvaguardar sus
derechos e intereses.
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beneficiarios presentaran solicitud para el cobro de las cantidades y que, a la postre, el tercero
financiador sea, practicamente, el Unico beneficiado por la sentencia condenatoria.

Lo anterior carece de sentido y resulta contrario a lo que parece tener en mente el legislador
europeo en la Propuesta de Directiva sobre Financiacion. Son varias las ocasiones en las que
dicho texto establece que los consumidores y usuarios deben obtener su resarcimiento antes
de que el tercero financiador obtenga su retribucion (véase, por ejemplo, el articulo 12.d del re-
ferido texto”). Parece, por tanto, que lo previsto en el articulo 878.1 de la LEC en relacién con la
retribucion del financiador deberia ser objeto de una regulacion mas clara y exhaustiva, de
tal forma que todos los intervinientes (también los financiadores) conozcan cuando y de qué
modo se procedera al pago de la retribucion a los consumidores y a los terceros financiadores.

Existe una cuestion adicional sobre la que el PLO no se pronuncia: el régimen en materia de
costas y la asistencia juridica gratuita de las asociaciones de consumidores y usuarios que
sean entidades habilitadas y que hayan contado con financiacion de terceros. Es cierto que
el PLO se remite al articulo 394 de la LEC (en el nuevo articulo 860 de la LEC, regulador de la
sentencia), por lo que, por légica, deberia entenderse que es de plena aplicacion el principio de
vencimiento objetivo. Ahora bien, el PLO no realiza ningun apunte o matiz al respecto, por lo
que podria llegar a interpretarse que, en caso de sentencia integramente desestimatoria con
imposicion de costas a la asociacion, esta podria sequir beneficiandose del derecho de asis-
tencia juridica pese a haber sido financiada (pues es el demandante el responsable de las cos-
tas). Ello podria conllevar un auténtico quiebro del principio de vencimiento objetivo (que, con
semejante interpretacion, practicamente nunca operaria en favor del demandado) y no debe-
ria tener ningun recorrido. De hecho, en la Propuesta de Directiva sobre Financiacion se pue-
de apreciar que el legislador europeo, precisamente, impone la obligacion a los fondos de asu-
mir las costas de los procedimientos®, lo que podria llevarse a cabo mediante una cobertura
del riesgo de condena en costas.

3. Breve aproximacion a la regulacion de la financiacion por terceros en Europa

Finalmente, haremos un breve repaso de la regulacion que otros paises europeos han adopta-
do en materia de financiacién de acciones colectivas. El panorama europeo sobre la cuestion
no puede ser mas variado y ello, de nuevo, no es una cuestion menor: en la medida en que la
Directiva 2020/1828 prevé las acciones colectivas transfronterizas, la requlacion que cada pais
tenga instaurada en materia de financiacién de acciones colectivas puede incidir en aquellos

7 Articulo 12.d) de la Propuesta de Directiva sobre Financiacioén: «Una cldusula en la que se especifique que las cantidades
reconocidas en el procedimiento de las que se deducira la retribucion del financiador se abonaran integramente en pri-
mer lugar a los demandantes, que podran posteriormente pagar los importes acordados a los financiadores de litigios en
concepto de honorarios o comisiones, conservando al menos los importes minimos previstos en la presente Directiva»
(énfasis afiadido).

8 Véase el Considerando (30) de la Propuesta de Directiva sobre Financiacion: «Cuando los financiadores de litigios hayan
apoyado o financiado procedimientos cuyo resultado no les sea favorable, deben responder solidariamente junto con los
demandantes de las costas que hayan causado a los demandados y a cuyo pago les condenen los drganos jurisdiccionales
o0 las autoridades administrativas [..J». Ese considerando tiene su reflejo en su articulo 18.
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Estados en los que pueda resultar mas atractivo para los terceros financiadores este tipo de
litigacion.

De hecho, la Propuesta de Directiva sobre Financiacion a la que hemos aludido surge, preci-
samente, por la necesidad del legislador europeo de evitar esa fragmentacion y la dispari-
dad de regulaciones en materia de financiacién, tal y como se desprende del considerando (1)
de dicho texto. La preocupacion del legislador europeo no es infundada, ya que los escenarios
que nos encontramos en materia de financiacién de litigios en los distintos Estados miem-
bros son, en efecto, muy dispares.

Asi, podemos encontrarnos con paises que, directamente, prohiben la financiacion de litigios
por terceros, como seria el caso de Grecia. El legislador griego se ha acogido a la facultad discre-
cional que otorga la Directiva 2020/1828 de permitir o prohibir la financiacion por terceros de las
acciones colectivas y ha optado por su prohibicién expresa (articulo 1016 de la Ley 5019/2023)°.

En el caso de Irlanda, la Ley de 11 de julio de 2023 sobre acciones de representacion para la pro-
teccion de los intereses colectivos de los consumidores, prevé la financiacién por terceros «en
la medida en que esté permitido de conformidad con la ley»y establece determinadas previsio-
nes para prevenir los conflictos de intereses. Ahora bien, la norma que transpone la Directiva
2020/1828 no altera la realidad actual existente en Irlanda: salvo limitadas excepciones, las
champerty and maintenance doctrines siguen vigentes y la Maintenance and Embracery Act
de 1634 sigue resultando de aplicacion (su vigencia fue confirmada por el Tribunal Supremo
irlandés!9) y prohibe la financiacién por terceros que no posean un interés legitimo en el pro-
cedimientoll. Con todo, debe tenerse presente que en Irlanda se esta realizando una revisién
de laregulacion en materia de financiacién por terceros que quizas pueda conducir a una mo-
dificacion de este régimen.

En otros paises, en cambio, la financiacion de litigios por terceros esta permitida, pero los requi-
sitos y limites establecidos la dificultan en la practica. Nos referimos, por ejemplo, a Alemania
donde, al margen de prohibir la financiacion si viene de un competidor del demandado o si
depende de él (como en el PLO espanol), se exige la aportacion del acuerdo de financiacién, se
prevé un umbral maximo de retorno para los financiadores de un 10%!% y no se establece nin-
gun mecanismo que permita la remuneracion automatica.

En el caso de Francia, donde todavia no se ha aprobado la norma que transpone la Directiva
2020/1828, el proyecto de ley prevé un régimen similar al espanol, donde destacan, como

9 Véase Greek implementation of the Representative Actions Directive en Observatoire des Actions de Groupe et autres Ac-
tions Collectives (https:;//observatoireactionsdegroupe.com/wp-content/uploads/2024/01/Greece-Observatoire-brief-1.pdf)

10 persona Digital Telephony Ltd., and Sigma Wireless Networks Ltd. v. The Minister for Public Enterprise, Ireland, and the
Attorney General, and by order Denis O'Brian and Michael Lowry; Apelacién no. 72/2016.

11 Articulo 27 de la Ley sobre acciones de representacion para la proteccion de los intereses colectivos de los consumidores,
de 11 de julio de 2023.

12 Articulo 184 dela Ley para la implementacion de la Directiva (UE) 2020/1828 sobre acciones colectivas para la proteccion
de los consumidores y para la derogacion de la Directiva 2009/22/CE, asi como para la modificacion de la Ley de Procedi-
mientos Modelo para Inversores de Capital (Verbandsklagenrichtlinienumsetzungsgesetz —VRUG—).
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requisitos para permitir la financiacion por terceros, que el financiador no sea un competidor
y que no tenga un interés econémico en el procedimiento. Similar regulaciéon prevé la norma
en Italia, que entro en vigor en junio de 2023.

Especial mencion merecen, por tener una mayor tradicion y practica en materia de finan-
ciacion, paises como Portugal, los Paises Bajos o, por supuesto, el Reino Unido. En el caso de
Portugal también se permite la financiacion por terceros de acciones colectivas, exigiendo la
aportacion de copia autenticada del acuerdo de financiacion y estableciendo, de forma clara,
la nulidad de cualquier clausula que imponga la necesidad de que el financiador autorice o sea
consultado en relacién con cualquier decision procesal (desistir, transigir, apelar o no, etc.)13.

En el caso de los Paises Bajos no existe obligacion de aportar el acuerdo de financiacién para
su revision por el tribunal y, de hecho, son pocos los casos en los que los tribunales lo han re-
querido. Fue el caso, por ejemplo, seguido contra Tiktok en el que el Tribunal del Distrito de
Amsterdam, tras revisar los acuerdos, requiri¢ su modificacién. De hecho, en ese caso se dic-
t6 la famosa sentencia de 25 de octubre de 2023 en la que el Tribunal manifesto que el retorno
de los fondos deberia deducirse de las indemnizaciones efectivamente reclamadas y distri-
buidas y que dicho retorno deberia estar limitado a un maximo de cinco veces la cuantia in-
vertida (aunque en jurisprudencia previa se aplicaba un maximo de un 25% del resarcimiento
obtenido por cada consumidor).

Finalmente, el Reino Unido es uno de los paises de Europa mas desarrollados en lo que a
la financiacioén de litigios se refiere, pionero en la creacion, en 2011, del Code of Conduct for
Litigation Funders1* que establece los estandares aplicables a fondos de financiacion de liti-
gios. Pese a ello, recientemente el Tribunal Supremo inglés, en su sentencia del caso PACCAR
v. Tribunal de Apelacion de la Competencia y otros, ha causado un gran revuelo en el mundo
de la financiacion de litigios en el Reino Unido. En esencia, el Tribunal Supremo inglés ha con-
siderado que aquellos acuerdos de financiacion en los que el retorno se calcula por medio de
un porcentaje respecto a lo que obtengan los consumidores y usuarios son, lo que se denomi-
nan, Damages Based Agreements que estan prohibidos en acciones colectivas de competencia
opt-outy que, incluso en casos en los que no estan prohibidos, deben cumplir con las especi-
ficas regulaciones previstas para tales acuerdos. Ello ha comportado que los fondos de finan-
ciacion deban reajustar los términos de sus acuerdos de financiacion y que acciones colecti-
vas en curso se hayan visto afectadas por esta decision. Con todo, la incertidumbre generada
pretende ser aplacada mediante un proyecto de ley que regule esta cuestion, y que actualmen-
te se encuentra en tramitacion.

El caso del Reino Unido con la sentencia PACCAR pone de manifiesto lo expuesto al inicio: ni si-
quiera los paises con una tradiciéon mas asentada estan exentos de incertidumbre en relacion

13 Articulo 10 del Decreto Ley 114-A/2023, de 5 de diciembre, de transposicion de la Directiva 2020/1828 relativa a acciones
colectivas para la proteccién de los intereses de los consumidores.

14 Para consultar la ultima version del Code of Conduct for Litigation Funders (2018) véase el siguiente enlace: https:/asso-
ciationoflitigationfunders.com/code-of-conduct/
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con la financiacion de acciones colectivas, 1o que, de nuevo, redunda en la necesidad de tener
una regulacion consistente sobre la materia.

4. Conclusion

El legislador espanol ha querido aprovechar la ocasion de la transposicion de la Directiva
2020/1828 para establecer determinadas lineas maestras que deben regir la financiacion de
acciones colectivas, realidad ya instaurada en Europa. Sin embargo, dada la falta de tradi-
cion en esta materia en Espana, el PLO incurre en ciertas vaguedades y lagunas, que puede
dar lugar abusos. No pretendemos decantarnos o defender las bondades de establecer unas u
otras limitaciones a la financiacion de acciones colectivas en Espana, pero si que considera-
mos necesario dar unas pautas mas claras a los tribunales y a las partes en el procedimiento
que ofrezcan una mayor seguridad juridica. De lo contrario, con la regulacién proyectada en
el PLO, en muchos aspectos nos encontraremos caminando sobre arenas movedizas.
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RESUMEN 0

La Directiva 2020/1828 obliga a los Estados miembros de la Union Europea a establecer en sus or-
denamientos un régimen procesal para permitir el gjercicio de acciones colectivas en defensa de los
intereses de los consumidores. Los Estados deberan adaptar su normativa procesal interna al ejer-
cicio de este tipo de acciones, lo que conllevara prever como los consumidores quedaran vincula-
dos por la accioén colectiva. Esto se puede llevar a cabo mediante un mecanismo de adhesion volun-
taria (opt-in), o mediante un sistema de desvinculacion de la accion (opt-out). La eleccién entre un
régimen u otro puede tener importantes implicaciones para el proceso de las acciones colectivas
en cada Estado miembro, asi como para los actores implicados en el procedimiento, incluyendo las
empresas potencialmente demandadas. Este articulo pretende comparar experiencias de algunos
paises con mas tradicion que Espafa en el gjercicio de acciones colectivas.
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Introduccion

La Directiva UE 2020/1828 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, y por la que se deroga la Directiva 2009/22/CE (la «Directiva»), introdujo
un marco para las acciones de representacion colectiva de cesacion y resarcitorias que aho-
ra los Estados miembros deberian haber transpuesto a sus ordenamientos internos. Si bien
la Recomendacién de la Comision Europea de 11 de junio de 2013 abogaba por establecer un
sistema de acciones de representacion basado en el principio de participacion voluntaria
(opt-in)! la Directiva finalmente aprobada permite a los Estados miembros optar por un mo-
delo de inclusion voluntaria (opt-in) o de exclusion voluntaria (opt-out), o una combinacion
de ambos?. La eleccion entre estos modelos tiene implicaciones significativas tanto para los
consumidores como para las empresas potencialmente afectadas.

La eleccion entre un modelo opt-in u opt-out depende de varios factores, incluyendo las tra-
diciones juridicas de cada Estado miembro y las caracteristicas especificas de los casos de
representacion colectiva. La Directiva permite a los Estados miembros optar por el mode-
lo que mejor se adapte a sus necesidades, e incluso combinar ambos sistemas en diferentes
contextos. El unico limite impuesto por la Directiva es que, en el caso de acciones transfron-
terizas, los Estados miembros deben imponer un modelo opt-in para los consumidores domi-
ciliados en el extranjeroS.

El objeto de este articulo es analizar, desde un punto de vista de Derecho comparado, y a par-
tir de experiencias de fuera y dentro de la Unién Europea, las implicaciones de los sistemas
opt-in'y opt-out como modelos procesales para la tramitacion de las acciones colectivas.

1. Principales diferencias de los modelos opt-in/opt-out

Como se ha sefialado, en el marco de la litigacion colectiva, la Directiva establece dos mode-
los procesales de vinculacion al resultado de la accion:

1. El modelo opt-in requiere que los consumidores manifiesten, expresamente, su voluntad
de participar en la accion colectiva. Esto significa que solo aquellos que se adhieran acti-
vamente estaran vinculados por la resolucion final del procedimiento. Este sistema se basa
en el principio de participacion voluntaria, lo que implica que los consumidores deben to-
mar una accion positiva para ser incluidos en la demanda.

1 Recomendacién de la Comision Europea, de 11 de junio de 2013, sobre los principios comunes aplicables a los mecanismos
de recurso colectivo de cesacion o de indemnizacion en los Estados miembros en caso de violacién de los derechos reco-
nocidos por el Derecho de la Unién (2013/396/UE), apartado 21.

2 Directiva (UE) 2020/1828 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2020, relativa a las acciones de re-
presentacion para la proteccion de los intereses colectivos de los consumidores, y por la que se deroga la Directiva 2009/22/
CE, DO L 4409 de 4.12.2020, pp. 1-27 («Directiva), articulo 9.2.

3 Directiva, articulo 9.3.
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2. En contraste, el modelo opt-outincluye, automaticamente, a todos los consumidores afecta-
dos en la accidn colectiva, a menos que expresamente decidan desvincularse. Este sistema
presume la participacion de los consumidores, 1o que puede resultar en una mayor inclusion
y representacion de intereses colectivos en los que resulta dificil identificar a los afectados.

En este apartado se resumen las principales diferencias en el funcionamiento de estos dos mo-
delos en relacion con la publicidad de la accion colectiva, los efectos de cosa juzgada de la sen-
tencia, y la ejecucion de la sentencia y posterior liquidacién de las cantidades indemnizatorias.

1.1. Publicidad de la accion colectiva

La publicidad en el modelo opt-in es crucial para asegurar que los consumidores estén in-
formados sobre la accion colectiva y puedan decidir si desean participar. Las entidades ha-
bilitadas deben divulgar informacion detallada sobre la accion colectiva y los procedimientos
que los consumidores deben seqguir para adherirse a la accién. La efectividad de este modelo
opt-independe, en gran medida, de la capacidad para dar publicidad y alcanzar a todos los con-
sumidores potencialmente afectados para que manifiesten su voluntad de adherirse a la accion.

En el caso del modelo opt-out, la informacién publicitada debe centrarse en notificar a los
consumidores sobre su inclusion automatica en la accion y su derecho a excluirse si asi lo
desean. Las entidades habilitadas deben ofrecer y divulgar informacién relativa tanto a las
acciones que hayan planteado como al avance procesal de dichas acciones, y sobre los acuer-
dos de resarcimiento alcanzados. La publicidad debe ser amplia y accesible para asegurar que
todos los consumidores afectados estén al tanto de su participacion y de sus derechos.

1.2. Efectos de cosa juzgada de la sentencia

En el modelo opt-in, los efectos de cosa juzgada de la sentencia se aplican, inicamente, a los
consumidores que han decidido participar en la accion colectiva. Asi, solo aquellos que se han
adherido expresamente a la accion estaran vinculados por la resolucion final y podran bene-
ficiarse de ella en la medida en que se establezca en la sentencia, que tendra efectos de cosa
juzgada sobre ellos.

En el modelo opt-out, los efectos de cosa juzgada de la sentencia se extienden a todos los con-
sumidores afectados, incluso si no han manifestado su voluntad de participar en el procedi-
miento, salvo que expresamente decidan desvincularse de la accién.

1.3. Ejecucion de la sentencia y liquidacion de las cantidades otorgadas

La ejecucion de la sentencia y la liquidacién de las indemnizaciones en el modelo opt-in solo
se aplican a los consumidores que han participado activamente en la accion, pues solo ellos

2 Revista del IEE Septiembre [ 2024



Los riesgos de una inadecuada regulacién de las acciones colectivas para la proteccion de los consumidores
Los mecanismos opt-in/opt-out en acciones colectivas: experiencias comparadas 80

se ven vinculados por los efectos de cosa juzgada. Esto facilita la identificacion de los benefi-
ciarios y la distribucién de las indemnizaciones.

En el modelo opt-out, la ejecucién de la sentencia y la liquidacién de las indemnizaciones
pueden ser mas complejas debido al mayor numero de consumidores involucrados, y a la di-
ficultad de identificarlos individualmente. Por este motivo, cabe la posibilidad de que la cuan-
tificacion del dano reclamado se haga a tanto alzado, y que sea necesario acudir a un liqui-
dador para la distribucién de las cantidades acordadas por sentencia entre los consumidores
beneficiarios.

2. Ventajas y desventajas de los regimenes de opt-iny opt-out. Experiencias
comparadas

Como se ha sefnalado, la Directiva deja abierta a los Estados miembros la posibilidad de adop-
tar un sistema opt-in u opt-out en su régimen de transposicion. La eleccion tiene mucho que
ver con la tradicion juridica de cada pais y, en ultima instancia, es una cuestion de politica
legislativa.

Mientras que el modelo opt-in puede ofrecer una mayor tutela judicial y control de los dere-
chos individuales de los adherentes a la accion —dado que solo aquellos que consientan expre-
samente a adherirse la accion estaran vinculados por la sentencia—, en ocasiones, este modelo
puede limitar el alcance y la efectividad de las acciones colectivas si hay una baja partici-
pacion de los afectados debido a un sistema de informacion deficiente o a un proceso de ad-
hesion complejo. Por su parte, el modelo opt-out puede aumentar la representacion, ante su
capacidad para agrupar a un gran numero de consumidores afectados, y mejorar las eficien-
cias tanto economicas para conseguir una reclamacion de mayor cuantia —lo que, a su vez, au-
menta el atractivo de la accién para terceros financiadores—, como desde la perspectiva de la
administracion de justicia, ya que no requiere que los consumidores se unan a la accion para
beneficiarse de su resultado. No obstante, la inclusion automatica en la accion puede generar
problemas de legitimidad y consentimiento, lo que merma el derecho a obtener una tutela in-
dividualizada por los tribunales. Ademas, el modelo opt-out, si no es adecuadamente regulado,
puede favorecer la interposicion de demandas muy cuantiosas —y, en ocasiones, poco funda-
das—, dando lugar a abusos que pueden generar grandes costes para las empresas demandadas®.

Desde la perspectiva de las empresas, el modelo opt-in puede resultar mas manejable, al re-
ducirse, significativamente, la exposicion a reclamaciones cuantiosas y complejas, y al faci-
litar la gestion del proceso judicial. Sin embargo, no evita el riesgo de que se planteen varias
reclamaciones similares por parte de varios grupos de afectados.

4 En Estados Unidos, el sistema de acciones de clase ha sido, a menudo, cuestionado por favorecer a los administradores
de la clase, abogados y fondos de litigacién, pero no a los miembros de la clase en esa jurisdiccion: mientras que los miem-
bros de la clase suelen recibir una media de un 23% de la cantidad de indemnizacion pactada, méas del 60% de la cuantia se
reparte entre los asesores legales y representantes de la clase. Véase COTTRIEL, D. K., STEWART, C. E. y STANDER, R. N. (2020),
Pag. 13.
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Ala hora de optar por uno u otro modelo, resulta conveniente revisar las experiencias que otros
paises en Europa han tenido bajo los modelos opt-in y opt-out. Nétese que las jurisdicciones
con mayor recorrido en materia de acciones de clase o similares® son de tradicién juridica an-
glosajona —en particular, Estados Unidos y Australia y, mas recientemente, el Reino Unido—.
Las diferencias de estos sistemas juridicos con el espafiol —u otros de tradicion civilista— ha-
cen poco contrastables los datos ofrecidos para evaluar las implicaciones que puede acarrear
el sistema opt-in u opt-out, por lo que no pueden extraerse resultados concluyentes. No obs-
tante, el analisis de la experiencia de estos paises, unido a algunos otros mas cercanos a nues-
tra tradicion juridica y mas adelantados en materia de acciones colectivas, si puede vislum-
brar el camino que puede adoptar nuestra jurisdiccion en caso de optar por un modelo u otro.

2.1. Reino Unido

Hasta muy recientemente, las acciones colectivas en el Reino Unido han sido limitadas en
comparacion con otros paises de tradicion anglosajona. Sin embargo, en la ultima década, la
proliferacion de los fondos de litigacion y la progresiva flexibilizaciéon por parte de los tribu-
nales de las normas de certificacion® han impulsado las acciones colectivas.

Dependiendo de su objeto y de las circunstancias del caso, las acciones colectivas pueden tra-
mitarse a través de un modelo opt-inu opt-out Tradicionalmente, la mayoria de las acciones
se tramitaban a través de un sistema opt-in, al estar basadas en lo que se conoce como una
Group Litigation Order . Las acciones de representacion también estaban disponibles bajo el
sistema procesal britanico, pero apenas han sido utilizadas. En la sentencia de 2021, Lloyd v.
Google, el Tribunal Supremo del Reino Unido flexibilizo los criterios para seguir este procedi-
miento, admitiendo que, en principio, no era necesario el consentimiento de los individuos re-
presentados, ni tan siquiera que estuviesen al tanto del procedimiento, para poder ser repre-
sentados y que la sentencia les vinculase®. De forma significativa, en 2015 se introdujo, por vez
primera, la posibilidad de acogerse a un régimen opt-out en relacion, exclusivamente, con las
infracciones del Derecho de la competencia bajo el Competition Act 1998y el Consumer Rights
Act 2015,y cuya competencia objetiva corresponde al Competition Appeal Tribunal («CAT»)®.

La introduccion del sistema opt-out para infracciones del Derecho de la competencia supone
un caso de estudio paradigmatico: en los 12 afios en los que solamente cabia el sistema opt-in
para las acciones colectivas por infracciones del Competition Act 1998, se interpuso una unica

5 Incluyendo los conceptos anglosajones de «class action», «group litigation», «representative action» o «collective redress.
6 En Merriks v. Mastercard [2020] UKSC 51, el Tribunal Supremo del Reino Unido flexibilizé el enfoque en la fase de certifi-
cacion de los procedimientos colectivos, y sostuvo que la complejidad de los danos solicitados no supone un impedimento
para la certificacion de la accién.

7 Cuando un grupo de personas quiere traer una accion relativa a cuestiones de hecho o juridicas «comunes o relaciona-
das» pueden solicitar, ante el tribunal, que se emita un auto de litigacién de grupo (Group Litigation Order). La gestién del
proceso dependeré del juez (Reglas de Procedimiento — 19, secciones 19.22 - 19.25).

8 Lloyd v. Google LLC[2021] UKSC 50, parr. 77. Véanse, asimismo, las Reglas de Procedimiento — 19, secciones 19.8 y 19.9.

9 Tribunal con competencia exclusiva sobre las demandas relacionadas con infracciones del Derecho de la competencia.
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accion colectiva, en materia de fijacion de precios en la venta de camisetas de futbol!9. Pese a
que se calcula que en torno a 1,2-1,5 millones de personas estuvieron afectadas por dicha in-
fraccion, y a pesar de que hubo una gran publicidad de la accién, solamente 130 personas se
adhirieron a los procedimientos!!. En cambio, desde que en 2015 entr6 en vigor el nuevo régi-
men opt-out, se han registrado alrededor de 40 acciones colectivas ante el CAT!? y 15 de ellas
se han certificado!3: 11 de estas 15 demandas colectivas han sido certificadas solamente desde
diciembre de 2020, tras dictarse la emblematica sentencia del Tribunal Supremo de Merricks
v. Mastercard 4.

Por lo pronto, cabe afirmar que el Tribunal Supremo del Reino Unido parece mostrarse cada
vez mas proclive a la certificacion a través de un sistema opt-out cuando se trate de recla-
maciones que involucren a un elevado nimero de afectados y que impliquen una compensa-
cion relativamente baja por cada beneficiario. Este razonamiento se ha seguido, incluso, en
demandas fuera del ambito del Derecho de la competencia, como en Lioyd v. Google LLC. En
esta sentencia, el Tribunal Supremo expuso los siguientes motivos para confirmar la decision
de certificacion a través de un régimen opt-out.

1. En procedimientos en los que el beneficio individual es relativamente pequeno, los costes
iniciales para poner en marcha el procedimiento pueden facilmente superar el potencial
valor total de la reclamacion, lo que hace que el proceso sea antieconémico!®. En concreto,
se refiere a los elevados costes que debe asumir la parte demandante para obtener suficien-
te informacion acerca de los potenciales afectados para determinar si son aptos para ad-
herirse a la accion en caso de seguir un modelo opt-in, y ofrecerles asesoramiento —y todo
ello antes de la interposicion de la demanda—16.

2. Para el Tribunal Supremo, otra limitacion de los procedimientos opt-in es que la experien-
cia ha mostrado que solamente una pequena proporcién de los individuos aptos para adhe-
rirse a la accién lo haran finalmente, en particular, si el grupo de afectados es muy grande y
el valor de la reclamacién individual es relativamente pequeno. El Tribunal Supremo puso
como ejemplo una accion opt-in traida frente a la cadena de supermercados Morrisons por
vulneracion de la reqgulacion de proteccion de datos, al haberse revelado informacion per-
sonal relativa a los empleados. De los, aproximadamente, 100.000 empleados afectados por
la brecha, menos de 10.000 empleados se adhirieron a la accion colectival’.

10 The Consumers’ Association v. JJB Sports Plc [2009] CAT 2, parr. 5. Este hecho fue puesto de manifiesto por el propio
Tribunal Supremo en Lioyd v. Google LLC[2021] UKSC 50, parr. 26

11 The Consumers’ Association v. JJB Sports Plc [2009] CAT 2, parr. 5.

12 SEDGWICK, V., DAVISON, F. y ADLARD, J. (2024). Véase, asimismo, MORFEY, A, WEST, T. y RANCE, A. (2023).

13 Ross, C., CHESTERFIELD, L. y CARTER, W. (2024).

14 RODGER, B. (2023).

15 Lloyd v. Google LLC[2021] UKSC 50, parr. 25. Reproducido por Le Patourel v. BT Group Plc[2022] EWCA Civ 593, parr. 71.
16 Lloyd v. Google LLC[2021] UKSC 50, parr. 25. Civil Justice Council Report, <Improving Access to Justice through Collective
Actions», 2008, Parte 6, parr. 22.

17 Lloyd v. Google LLC [2021] UKSC 50, parr. 26. Véase Various Claimants v. Wm Morrisons Supermarkets Plc [2017] EWHGC
3113 (QB); [2019] QB 772; [2020] UKSC 12; [2020] AC 989.

2 Revista del IEE Septiembre [ 2024



Los riesgos de una inadecuada regulacién de las acciones colectivas para la proteccion de los consumidores
Los mecanismos opt-in/opt-out en acciones colectivas: experiencias comparadas 83

3. Por ultimo, el Tribunal Supremo en Lloyd se refirié a que la baja tasa de participacion en los
procedimientos opt-in suele deberse al desconocimiento sobre la oportunidad de unirse a
la accion y a la tendencia natural humana de no tomar acciones positivas cuando no ob-
tienen beneficios inmediatos o evidentes, y cuando las consecuencias son inciertas y difi-
ciles de entender®,

Por estos motivos, la tendencia en el Reino Unido ante este tipo de reclamaciones esta viran-
do hacia el régimen opt-out (mas aun si hablamos de acciones de dafios por infracciones del
Derecho de la competencia). En Le Patourel v. BT Group Plc19, en el auto de certificacion de
primera instancia —posteriormente confirmado en apelacion—, el CAT considero factores tales
como el tamarno de la clase, la cuantia del potencial beneficio individual y el impacto que am-
bos tenian sobre la financiacion de la accion para certificar la acciéon bajo un régimen opt-out.
Asimismo, se consideraron parametros subjetivos de la clase, incluyendo el perfil de edad, cla-
se social y habilidad técnica de los potenciales afectados, 1o que reforzé su decision de adop-
tar la certificacion bajo un sistema opt-out 29,

No puede obviarse que, ademas de estas circunstancias, el CAT también ha tenido en cuen-
ta la disponibilidad de fondos como un factor muy relevante a la hora de certificar la accion.
En Le Patourel v. BT Group Plc, el tribunal considero que la financiacion es un factor muy re-
levante para garantizar el acceso a la justicia; si los fondos no tienen incentivos para iniciar
la accion, lo mas probable es que la accion no se interponga, lo que tendria, nuevamente, un
efecto antieconémico?l.

Todo lo anterior se da en un contexto de gran incertidumbre para los fondos de litigacién que
operan en el Reino Unido, como consecuencia de la decisiéon del Tribunal Supremo en el caso
PACCAR Trucks??. En resumen, en esta decision, el Tribunal Supremo estableci6 la imposibi-
lidad de ejecutar los acuerdos de financiacion basados en un porcentaje de los dafios recupe-
rados en sentencia por el demandante en procedimientos opt-out 3. Se entiende que todos los
procedimientos certificados como opt-out sequidos ante el CAT en la actualidad estan finan-
ciados por fondos de litigacion, y se cree que la mayoria de ellos se basan en un retorno por-
centual de lo obtenido en sentencia, por lo que las implicaciones de esta decisién podrian ser

18 LJoyd v. Google LLC[2021] UKSC 50, parr. 27. Reproducido por Le Patourel v. BT Group Plc[2022) EWCA Civ 593, parr. 71.

19 La accién colectiva Le Patourel v. BT Group Plc fue certificada por el CAT bajo un régimen opt-out en septiembre de 2021,
y confirmada posteriormente por la Corte de Apelacion de Inglaterra y Gales. Esta decision ha supuesto un impulso en la
certificacién de un numero significativo de demandas como acciones colectivas opt-out, y se espera que la decision que
recaiga sobre el fondo siente un importante precedente en el alcance de las acciones colectivas en el Reino Unido.

20 e patourel v. BT Group Plc[2022] EWCA Civ 593, parr. 74.

21 Le Patourel v. BT Group Plc[2022] EWCA Giv 593, parr. 78: «[...] el CAT aceptd que: (i) muy pocos demandantes se adheririan
a un proceso bajo un régimen opt-in, (ii) un tercero financiador consideraria, por tanto, el litigio poco atractivo, y (iii) siendo
esto asi, puede que el procedimiento no llegue a comenzar si la demanda se certificase sobre la base de un sistema opt-in.
Si el procedimiento no continuase por falta de financiacion, el acceso a la justicia, que es un principio fundamental que se
encuentra en el epicentro del ordenamiento, podria verse frustrado» (traduccién propia).

22 R (on the application of PACCAR Inc and others) (Appellants) v. Competition Appeal Tribunal and others (Respondents)
[2023] UKSC 28.

23 R (on the application of PACCAR Inc and others) (Appellants) v. Competition Appeal Tribunal and others (Respondents)
[2023] UKSC 28, parr. 245.
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muy relevantes?4. En marzo de 2024, el Ministerio de Justicia britanico anuncio planes legis-
lativos para tratar de contrarrestar los efectos de la sentencia PACCAR Trucks, con el fin de fa-
vorecer la litigacion colectiva?S.

En este contexto, hay que tener en cuenta que las sumas reclamadas en acciones de clase
en el Reino Unido son muy cuantiosas. Entre 2016 y 2022 se estima un valor total reclama-
do, en acciones colectivas, de 120 mil millones de libras (unos 141 mil millones de euros), que
va incrementandose con el tiempo2®. Por lo general, los procesos con régimen opt-out son de
cuantia mas elevada; por ejemplo, recientemente, el CAT ha certificado una accion colectiva
por 13,6 mil millones de libras (unos 16 mil millones de euros) frente a Google2’. No obstante,
hay un procedimiento opt-in, en concreto, que ha supuesto la reclamacion colectiva opt-in
mas grande y cuantiosa en la historia del Reino Unido, con 700.000 afectados brasilefios que
reclaman una indemnizacion de unos 36 mil millones de libras (aproximadamente, 42 mil
millones de euros) por danos medioambientales derivados del derrumbamiento de la presa
Mariana, en Brasil, contra la compafiia anglo-australiana BHP?8. En una encuesta reciente-
mente realizada por la firma britanica de abogados Shoosmiths, el 51% de las asesorias juri-
dicas britanicas veian la litigacion colectiva como uno de los mayores riesgos para las em-
presas en los proximos tres afios, dadas las elevadas cuantias reclamadas?°.

2.2. Portugal

Dentro de la Europa continental, los paises con mayor experiencia en materia de acciones colec-
tivas, y que cuentan con un sistema mayoritariamente opt-out, son los Paises Bajos y Portugal.
Por cercania geografica y juridica, nos centraremos en el analisis del sequndo de ellos.

El sistema de acciones colectivas en Portugal esta regulado principalmente por la Ley 83/95,
de 31 de agosto, que establece el mecanismo de acgao popular (accion popular), protegido bajo
el articulo 52.3 de la Constitucion portuguesa. Este régimen ha sido completado por el Decreto-
Ley 114-A/2023, de 5 de diciembre, que es el instrumento de transposicion adoptado por Portugal
araiz del mandato de la Directiva. El régimen de transposicion esta en vigor desde el 6 de di-
ciembre de 2023. El sistema de acciones colectivas en Portugal se basa, fundamentalmente,
en un esquema opt-out, y no existe una fase de certificacion de la accion como tal —sin perjui-
cio de que la ley permita la inadmisién de la demanda si estd manifiestamente infundada—=30°.

24 KirBY, PJ KCy WILK, C. (2023).

25 WATSON, J. (2024).

26 CMS European Class Action Report 2023, pag. 6.

27 GERKEN, T. (2024).

28 Municipio de Mariana & Ors v. BHP Group (UK) Limited & Anor (High Court Case No HT-2022-000304), [2023] EWHC 1134 (TCC).

29 SHOOSMITHS, «Litigation risk 2024: Assessing the litigation outlook for business». Disponible en: https:/www.shoosmi-
ths.com/insights/research-reports/litigation-risk-2024 (Gltima consulta realizada el 28 de junio de 2024).

30 British Institute of International and Comparative Law, «Collective Redress in Portugal», pag. 5.
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Los primeros casos de acciones colectivas en Portugal se remontan a los anos 90 del siglo pa-
sado. Hasta 2017, se calcula que se iniciaron una media de 37 procedimientos colectivos anua-
les en Portugal3!. Desde el afio 2020 se ha producido un aumento significativo de las acciones
colectivas en Portugal. Entre los factores que han motivado el aumento de las acciones colec-
tivas en Portugal estan la proliferacion de las asociaciones de consumidores activas en este
ambito, el acceso a los fondos de litigios y la variedad de esquemas de financiacién3?, y los
avances de las plataformas digitales para favorecer la publicidad de las acciones.

Las demandas y las cuantias reclamadas en acciones colectivas han aumentado de forma no-
table en los ultimos afios. Algunos casos destacados incluyen cuantias significativas: por ejem-
plo, en dos casos iniciados por la asociacion /us Omnibusen el ano 2020 y pendientes de resolu-
cion, relacionados con infracciones del Derecho de la competencia —Super Bock'y Mastercard,
respectivamente—, se reclama una cuantia total (por cada uno de los casos) de 400 millones de
euros33. En abril de 2023, la misma asociacion interpuso una accion frente a Tik Tok, que po-
dria alcanzar los 1,12 mil millones de euros34,

2.3. Alemania

Alemania puede ser considerado como un ejemplo de sistema que se ha mostrado tradicional-
mente reacio a la introduccion de las acciones de clase, ante la preocupacion de las empresas
por que se produjese un incremento de reclamaciones de dafios astrondémicas y desproporcio-
nadas que supusieran una amenaza a la existencia del tendido empresarial.

Hasta el ano 2018, en Alemania existian tres mecanismos especificos asimilables a la litigacion
de grupo, cada uno relativo a un ambito especifico —competencia desleal, clausulas contrac-
tuales firmadas por consumidores, o infracciones del Derecho de la competencia—3¢ En 2018,
se introdujo un mecanismo de accién colectiva, Musterfeststellungsklage 37, que permite a
las asociaciones de consumidores presentar demandas colectivas de caracter meramente de-
clarativo a través de un modelo opt-in 8. Esta normativa, conocida popularmente como «Ley
Volkswagen»39, se considerd un buen compromiso para garantizar la proteccion juridica colec-
tiva de los consumidores, a la vez que no suponia un cambio drastico en el sistema procesal“?.

3l Sousa FERRO, M. (2022), pag. 437.

32 varias de las acciones colectivas actualmente pendientes en Portugal tienen acuerdos de financiacion de litigios con
tres financiadores diferentes: casos Mastercard, Super Bock, Melia, TikTok y Sony, entre otras. Véase: https://iusomnibus,
eu/cases/ (ultima consulta realizada el 28 de junio de 2024).

33 Véase, respectivamente: Jus Omnibus v. Super Bock (https:/iusomnibus.eu/ius-omnibus-v-super-bock/) y fus Omnibus
v Mastercard (https://iusomnibus.eu/ius-omnibus-v-mastercard/) (Gltima consulta realizada el 28 de junio de 2024).

34 CMS European Class Action Report 2023, pag. 45.
35 SCHAFER, M. (2018), pag. 47.

36 LEIN, E. et al (2017), pags. 175-176.

37 STOHR, A. (2020), pag. 1611.

38 LANGEN, M. et al. (2020).

39 Dado que el texto se tramité con suma rapidez para su entrada en vigor durante la sequnda mitad de 2018, haciéndola
coincidir con las reclamaciones por el caso de los vehiculos Volkswagen (conocido como «Dieselgate»).

40 SCHAFER, M. (2018), pag. 49.
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Con la entrada en vigor de la Musterfeststellungsklage, se introdujo un sistema colectivo de
declaracion de responsabilidad. Ello implica que, una vez declarada la infraccion, los indivi-
duos afectados por la accién declarativa deben interponer, con posterioridad, una acciéon re-
sarcitoria para obtener una indemnizacion por dafios y perjuicios®!,

Con la introduccion de este modelo, en anos recientes se ha producido un impulso de la acti-
vidad de los demandantes para iniciar acciones colectivas, y cada vez se recurre mas a la fi-
nanciacion de terceros. En febrero de 2020, en el marco de una accion colectiva declarativa,
se llego a un acuerdo transaccional entre una asociacion de consumidores y Volkswagen para
compensar a los compradores de vehiculos afectados por la manipulacién del control de emi-
siones contaminantes de los motores diésel*2. Unos 446.000 afectados se unieron a la accion
colectiva®3. El acuerdo transaccional de dafios alcanzo los 830 millones de euros, lo que per-
mitio a los propietarios de vehiculos diésel recibir una indemnizacion total de unos 750 mi-
llones de euros4.

Dada la corta experiencia de Alemania con este modelo de accién declarativa, no hay suficien-
tes datos como para extraer conclusiones. El numero de casos es, por lo general, bajo, y los pro-
cedimientos son largos45. Las principales demandas colectivas se han interpuesto en litigios
por danos y perjuicios relacionados con el Derecho de la competencia, mercado de valores, li-
tigios bancarios y de seguros, responsabilidad por productos defectuosos, el sector del trans-
porte y el sector energético?.

3. El proceso de transposicion de la Directiva 2020/1828. Modelos procesales
escogidos por los paises de nuestro entorno

La Directiva establecia como fecha limite para su transposicién el 25 de diciembre de 202247,
Si bien la mayoria de los Estados miembros no cumplieron con el plazo de transposicion pre-
visto, ya se han completado muchos de los procesos de transposicion a fecha de redaccion
de este articulo.

Los paises que se han decantado por implementar un modelo opt-in (al menos, en lo que se
refiere a las acciones colectivas resarcitorias) son, entre otros: Alemania, Croacia, Eslovaquia,
Irlanda, Italia, Luxemburgo o Rumania. En el caso de Alemania, el 7 de julio de 2023, el parlamento
aprobo la norma de transposicion de la Directiva (Verbandsklagenrichtlinieumsetzungsgesetz

4l LANGEN, M. et al. (2020).

42 STOHR, A. (2020), pag. 1612.

43 HESSLER, U. (2019).

44 Nicolai LAUDE y Christopher HAUSS, «vzbv and Volkswagen agree on a fair settlement solution in the declaratory model
action», 28 de febrero de 2020. Disponible en: https://www.volkswagen-group.com/en/press-releases/vzbv-and-volkswa-
gen-agree-on-a-fair-settlement-solution-in-the-declaratory-model-action-16673 (Gltima consulta realizada el 28 de junio
de 2024).

45 CMS European Class Action Report 2023, pag. 45.

46 1bid

47 Directiva, articulo 24.1.
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- «VRUG»), la cual complemento la accion declarativa bajo la Musterfeststellungsklage con la
accion colectiva de danos, que faculta a las entidades habilitadas a solicitar directamente una
indemnizacién para los consumidores, sin necesidad de realizar un proceso en dos pasos4e.
El modelo de la VRUG se sigue fundamentando en un régimen procesal opt-in, y requiere un
minimo de 50 adherentes a la accion4.

Las respectivas normas de transposicion de Austria, Bulgaria, Chequia, Francia y Polonia se
encuentran en proceso de aprobacion; por el momento, sus respectivos proyectos de ley tam-
bién se inclinan por un régimen opt-in.

Por su parte, los paises que han optado por implementar un modelo opt-outpara las acciones
de cesacion y resarcitorias —con los limites impuestos por la Directiva— son, entre otros, los
Paises Bajos, Portugal o Hungria. En los Paises Bajos ya contaban con un régimen muy desa-
rrollado de acciones colectivas, que se fundamenta en un sistema opt-out desde la entrada en
vigor de la Wet Afwikkeling Massaschade in Collectieve Acties (WAMCA) en enero de 2020.
Por este motivo, apenas han tenido que implementar modificaciones a su sistema actual de
acciones colectivas.

Otros paises, como Espaia, estan en vias de aprobar los instrumentos de transposicion, con pro-
posicion de un régimen opt-out El pasado 22 de marzo de 2024 se publico el texto del Proyecto
de Ley Organica de medidas en materia de eficiencia del Servicio Publico de Justicia y de
acciones colectivas para la proteccién y defensa de los derechos e intereses de los consumi-
dores y usuarios, que contiene la propuesta de transposicion de la Directiva. El sistema esco-
gido para la conduccion procesal de estas acciones colectivas sera, por defecto, un sistema
opt-out®0. Unicamente de forma excepcional, el tribunal podra acordar que la conduccién del
proceso se rija por un réegimen de opt-in, siempre que la reclamacion supere el umbral de 3.000
euros por beneficiario, y si el tribunal lo considerase necesario para una mejor administracion
de justicia®. Ademas, y en todo caso, los consumidores afectados por la accién colectiva que
tuvieran su residencia habitual en el extranjero deberan manifestar, expresamente, su voluntad
de quedar vinculados por el proceso y por el resultado de la accién (esto es, un sistema opt-in).

A la espera de que se complete el proceso de tramitaciéon de la norma espanola para la trans-
posicion de la Directiva, cabe la posibilidad de que se propongan y aprueben enmiendas que
planteen una limitacion del régimen opt-out Sin embargo, por lo que es posible conocer hasta
la fecha, parece que el legislador espanol se ha decantado por una apertura significativa del
sistema de acciones colectivas, lo que podria favorecer las grandes reclamaciones de dafos
en nuestro pais. En cualquier caso, habra que esperar a que los sistemas de acciones colectivas

48 SCHALOSKE, DR. H., KILIAN, DR. I y PIES, C. (2023).
49 CooPER, D. et al (2023).

50 proyecto de Ley Organica de medidas en materia de eficiencia del Servicio Publico de Justicia y de acciones colectivas
para la proteccion y defensa de los derechos e intereses de los consumidores y usuarios, articulo 76, en relacion con la
introduccion de un nuevo articulo 848.2, en el titulo IV del libro IV, en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

51 Jbid, articulo 76, en relacion con la introduccion de un nuevo articulo 848.3, en el titulo IV del libro IV, en la Ley 1/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.
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(ya sea bajo el modelo opt-in u opt-out) se consoliden en Europa para poder hacer un analisis
mas profundo sobre sus implicaciones para los distintos actores.
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La transposicion de la nueva Directiva para la defensa de los
intereses de los consumidores. Analisis y riesgos del modelo
opt-in/opt-out, en general, y desde la perspectiva de la
empresa afectada: razones para la implantacion de un sistema
de opt-in

ALEJANDRO FERRERES COMELLA
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RESUMEN

El Proyecto de Ley Organica de medidas en materia de eficiencia del Sector Publico de Justicia
y acciones colectivas para la proteccion y defensa de los derechos e intereses de consumidores y
usuarios propone una regulacion de la tutela colectiva resarcitoria basada en un modelo de vincu-
lacion por defecto (opt-out). Existen sensatas razones, que han sido ofrecidas también por relevan-
tes instituciones que han tenido ocasién de pronunciarse al respecto, para modificar en este punto
la propuesta y disponer una regulacion basada en un sistema de vinculacion por adhesion expresa
(opt-in). Entre aquellas razones destacan: (i) la ausencia de una practica o tradicion juridica real en
nuestro pais que avale el recurso a un sistema de vinculacion por defecto; (i) los riesgos para la ade-
cuada tutela judicial efectiva de los derechos de reclamacion individual de los consumidores repre-
sentados que comporta el sistema de vinculacion por defecto, y que se evitan, en gran medida, me-
diante la adopcién del modelo alternativo de adhesion expresa; (iii) el riesgo de la falta de alineacion
de los intereses de los financiadores privados de litigios con los derechos de los consumidores re-
presentados en un sistema de vinculacién por defecto; y (iv) los mayores incentivos para competir
en la calidad de las reclamaciones colectivas resarcitorias que fomenta el sistema de vinculacion por
adhesion expresa, en la medida en que se permita el ejercicio simultaneo o sucesivo de distintas ac-
ciones colectivas resarcitoria bajo el esquema opt-in.
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Introduccion

El Proyecto de Ley Organica de medidas en materia de eficiencia del Servicio Publico de Justicia
y acciones colectivas para la proteccion y defensa de los derechos e intereses de los consumi-
dores y usuarios (en adelante, «el Proyecto de Ley Organica») incluye, en el apartado setenta
y seis de su Articulo 21 («<Modificacion de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil
—LEC—»), la regulaciéon mediante la que se pretende transponer a nuestro ordenamiento ju-
ridico la Directiva (UE) 2020/1828 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre
de 2020, relativa a las acciones de representacion para la proteccion de los intereses colecti-
vos de los consumidores.

La citada Directiva exige a los Estados miembros que dispongan en sus ordenamientos proce-
sales de un mecanismo de tutela colectiva en el ambito civil mediante el que entidades habi-
litadas puedan interponer acciones de cesacion y resarcitorias en tutela colectiva de los in-
tereses de los consumidores. Muy en particular, para lo que nos interesa, y en lo que a la tutela
resarcitoria se refiere, dichos mecanismos deben permitir la tutela de los derechos patrimo-
niales homogéneos de los consumidores.

La Directiva no impone a los Estados miembros un modelo especifico de tutela colectiva re-
sarcitoria. En particular, no impone a los Estados miembros el modo en que deben articular el
mecanismo de vinculacion a la accion colectiva de los consumidores representados. De modo
que los Estados miembros pueden elegir libremente entre los dos modos en los que tradicio-
nalmente se ha articulado aquella vinculacién: la vinculacion por defecto, mediante la que
la sentencia que se dicta en resolucion de la accion colectiva resarcitoria es vinculante para
todos los consumidores afectados por la conducta del empresario demandado, salvo que ha-
yan manifestado expresamente su deseo de excluirse de tal efecto de vinculacion (sistema o
modelo de opt-out), y 1a vinculacién por adhesion expresa, mediante la que solo quedan vin-
culados por la sentencia que se dicta aquellos consumidores que expresamente manifiesten
su deseo de que eso sea asi (sistema 0 modelo de opt-in).

La gran mayoria de Estados miembros que ya han traspuesto la Directiva o que estan trami-
tando en sus parlamentos propuestas para su transposicion se han inclinado por sujetar su
regulacion de tutela colectiva resarcitoria al sistema o modelo opt-in o de vinculacién por ad-
hesién expresa. En concreto, a esta fecha, trece de los dieciocho Estados miembros que ya
han traspuesto la Directiva se han inclinado por un modelo o sistema de acciones colectivas
resarcitorias de adhesion expresa (opt-in) asi lo han hecho Alemania, Italia, Irlanda, Suecia,
Finlandia, Dinamarca, Grecia, Eslovaquia, Croacia, Rumania, Malta, Letonia y Lituania. Tan
solo Holanda y Portugal (que ya contaban antes de la aprobacion de la Directiva con regulacio-
nes de tutela colectiva resarcitoria basadas en esquemas de vinculacion por defecto), y Chipre,
Eslovenia y Hungria, se han inclinado por un sistema de opt-out

Y otros seis, de los nueve Estados miembros que todavia no han completado su proceso de
transposicion de la Directiva, se han inclinado, también, en las propuestas legislativas que es-
tan siendo objeto de tramitacion, por el sistema de vinculacién por adhesion expresa (opt-in):
Francia, Bélgica, Austria, Polonia, Republica Checa y Estonia.
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En contraste con lo que han hecho todos esos paises, y sin que exista en nuestra practica judi-
cial experiencia o tradicion que justifique esta decision, el Proyecto de Ley Organica dispone un
sistema de acciones colectivas resarcitorias de vinculacién por defecto (un modelo opt-out).

Me propongo, a continuacion, exponer las razones por las que, a mi juicio y, lo que es mas im-
portante, a juicio de relevantes instituciones que han tenido ocasion de pronunciarse sobre la
cuestion, resulta altamente aconsejable modificar en el tramite parlamentario la propuesta
del Proyecto de Ley Organica, de tal modo que la normativa sobre las acciones colectivas re-
sarcitorias que resulte de la transposicion de la Directiva se sujete a un modelo o sistema de
vinculacion por adhesion expresa (opt-in).

1. Con caracter general: la definicion del mecanismo de vinculacion y su relevancia

La regulacion del mecanismo de vinculacion de los consumidores representados al resultado
estimatorio o desestimatorio de la accién resarcitoria que se ejercita es un elemento clave en
la definicion de todo modelo de tutela colectiva resarcitoria.

Con caracter general, el sistema de vinculacion por adhesion (opt-in) preserva mejor el dere-
cho de los consumidores concernidos a ejercitar individualmente la reclamacion resarcitoria
correspondiente (esto es, preserva mejor su derecho a reclamar individualmente). En este sen-
tido, una inadecuada configuracion legal o un defectuoso funcionamiento practico de los me-
canismos de vinculacion generan un dano muy limitado a aquel derecho a la reclamacion in-
dividual: el consumidor representado que no toma conocimiento de la existencia de la accién
colectiva resarcitoria, o que no alcanza a activar el mecanismo de vinculacion, no ve afecta-
do su derecho a litigar individualmente y siempre podra decidir iniciar su reclamacion indivi-
dual, o, en el caso de que la regulacion permita la concurrencia de distintas acciones colecti-
vas resarcitorias bajo el formato de vinculacién por adhesién expresa (a ello hemos de volver
mas adelante), vincularse a otra accion colectiva resarcitoria que, eventualmente, se inicie por
otra entidad habilitada.

En el sistema de vinculacion por defecto (opt-out), en cambio, los problemas de regulacion
o de aplicacion practica del mecanismo de desvinculaciéon (mecanismo de opt-out) pueden
causar danos irreparables al derecho de los consumidores representados de litigar indivi-
dualmente: quedaran indefectiblemente vinculados a la suerte de una accién colectiva resar-
citoria de la que, eventualmente, no hayan tenido conocimiento o de la que, eventualmente,
no hayan podido desvincularse y, por ende, perderan su derecho a reclamar individualmente.
A esta cuestion hemos de volver mas adelante.

Quienes abogan por el sistema de vinculacion por defecto (opt-out)han esgrimido, tradicional-
mente, que este permite alcanzar niveles de eficiencia judicial mas elevados que los sistemas
de vinculaciéon por adhesion expresa (opt-in), en la medida en que, en estos ultimos, la eficien-
cia judicial que se alcance depende del nivel de proactividad que demuestren los consumidores
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concernidos en manifestar, expresamente, su voluntad de quedar vinculados por la sentencia
que se dicte. Esta falta de eficiencia puede agudizarse, segun se afirma, ante la falta de un in-
centivo fuerte a instar la reclamacion, muy sefialadamente en los supuestos en los que el va-
lor nominal del dafio patrimonial padecido individualmente por los consumidores considera-
dos no alcanza una cuantia relevante.

Aunque ello es asi en linea de principio, no cabe desconocer, a mi juicio, que el actual recur-
so a las nuevas tecnologias ofrece la posibilidad de establecer mecanismos agiles de adhe-
sién a la accion, y de facilitar la publicidad en relacion con la certificacion de las acciones,
lo que deberia permitir que la eficiencia judicial en los sistemas de vinculacién por adhesion
(opt-in) alcance cotas semejantes a la de los sistemas de vinculacién por defecto.

2. La propuesta sobre el sistema de vinculacion en el Proyecto de Ley Organica

Como ya se ha anticipado mas arriba, el Proyecto de Ley Organica dispone, con caracter ge-
neral, un sistema de vinculacion por defecto. En este sentido, el articulo 848.2 LEC, que se in-
cluye en el apartado setenta y seis del Articulo 21 del Proyecto de Ley Organica, dispone que
«el tribunal establecera asimismo el plazo dentro del cual los consumidores afectados por la
accion de representacion resarcitoria habran de manifestar su voluntad expresa de desvincu-
larse de la accion y, en consecuencia, del resultado del procesos.

A diferencia del primer Anteproyecto de Ley de Acciones de Representacion que los Ministerios
de Justicia y de Consumo publicaron en enero de 2023, antecedente del actual Proyecto de Ley
Organica en lo que a la transposicion de la Directiva se refiere, dicho Proyecto de Ley Organica
si contiene, en su Exposicion de Motivos, una explicacion sobre las razones que han llevado
a sus redactores a inclinarse por un sistema o modelo de vinculacién por defecto (opt-out).
Se indica, en este sentido, lo siguiente:

«Este modelo de opt-out no solo permite proteger de forma mas amplia y generalizada
los intereses de los consumidores y usuarios en general, sino que resulta perfectamente
compatible con el derecho a la tutela judicial efectiva de los consumidores individual-
mente considerados, reconocidos en el articulo 24.1 de la Constitucion Espanola. Y ello no
solo porque es una formula que puede ser excepcionada ad casum por el tribunal cuan-
do asi lo entienda mas adecuado, sino porque permite a cada consumidor manifestar su
voluntad de no quedar vinculado por la sentencia que se dicte. Asi se superan las criti-
cas jurisprudenciales realizadas al actual modelo de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que
no permitia a los particulares expresar su desvinculacion. Por otra parte, la posibilidad
de ejercer derechos ajenos, especialmente de los mas vulnerables, es algo ya conocido
en nuestro sistema procesal, como sucede con el ejercicio de la accion civil correspon-
diente a las victimas que realiza el Ministerio Fiscal en los procesos penales, cuando es-
tas no manifiestan su voluntad de reservarla para un proceso civil posterior, o como su-
cede en el caso de los procesos de conflictos colectivos en el ambito laboral» (pagina 23
del Proyecto de Ley Organica, en su Exposicion de Motivos).
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No parece que tales razones justifiquen, de forma suficiente, la opcién legislativa propuesta.
Asi, (i) la compatibilidad del sistema de vinculacién por defecto en el derecho a la tutela judi-
cial efectiva de los consumidores representado depende, precisamente, del adecuado funcio-
namiento del mecanismo de desvinculacion, que es lo que cabe poner en discusién —como
veremos—, en atencion a la insuficiente regulacion al respecto que se contiene en la propues-
ta del Proyecto de Ley Organica, y en atencién a la falta de tradicion del modelo propuesto en
nuestra practica judicial y al alto riesgo de que el conocimiento del hecho de la interposicion
de las acciones y la capacidad de acceder a los mecanismos de desvinculacién no alcance a
todos los consumidores. Muy en particular, en la medida en que la regulacion de la financia-
cion privada de este tipo de reclamaciones puede no generar un incentivo suficiente para que
aquellos mecanismos de desvinculacion funcionen de manera adecuada y efectiva (o, lo que
es peor, genere un incentivo para que, de hecho, tales mecanismos no funcionen de forma efi-
caz); (ii) el hecho de que la regulacion de la tutela colectiva resarcitoria, actualmente dispues-
ta en nuestra LEC, no prevea formalmente un mecanismo de desvinculacién (lo que, en abs-
tracto, plantea, sin duda, cuestiones de constitucionalidad del sistema), y que en la regulacion
propuesta dicha omisién se haya remediado, nada dice sobre la completitud y la suficiencia
de dicha regulacion; es decir, su mera prevision formal no es suficiente para superar los pro-
blemas de constitucionalidad —esto es, los problemas de la eventual infraccion del derecho a
la tutela judicial efectiva de los consumidores representados— en la medida en que, como ve-
remos, la regulacion sobre el mecanismo de desvinculacion de los consumidores que se pre-
vé no garantiza su eficacia; (iii) las otras situaciones a las que se refieren los proponentes del
Proyecto de Ley Organica en las que nuestro ordenamiento prevé la representacion por man-
dato legal de la tutela de intereses patrimoniales de terceros tienen diferencias sustanciales
con la tutela colectiva resarcitoria de consumo que nos ocupa;, muy en particular, para lo que
ahora nos interesa, en cuanto al conocimiento ex ante que los titulares de los derechos pa-
trimoniales concernidos tienen sobre la reclamacion por parte del tercero representante. En
el caso del ejercicio de la accion civil por parte del Ministerio Fiscal en el ambito del enjuicia-
miento criminal, no es discutible que la victima o perjudicado representado necesariamente
ha tenido pleno conocimiento ex ante del ejercicio de esa accion —no es discutible el nivel de
garantias que el enjuiciamiento criminal también ofrece a la victima o perjudicado—, que con-
siente, expresamente, al no ejercitarla de forma separada en la via civil. En el caso de los con-
flictos colectivos en el ambito laboral, de otro lado, media un consentimiento expreso al manda-
to para la negociacion colectiva que se articula a través de la afiliacion sindical. Los supuestos
son, por lo tanto, radicalmente distintos al de la tutela colectiva resarcitoria en el ambito civil.

De hecho, los propios redactores del Proyecto de Ley parecen exhibir cierto titubeo en su de-
cision basica de sujetar la normativa que proponen a un sistema de vinculacion por defecto
cuando, con caracter excepcional, incluyen en el apartado 3 de ese mismo articulo 848 LEC la
posibilidad de que el tribunal pueda limitar el alcance de los efectos vinculantes de la accion
colectiva, de tal forma que solo queden finalmente vinculados aquellos que asi lo manifiesten
expresamente. Es decir, se permite que el tribunal pueda, excepcionalmente, cuando aprecia
la concurrencia de ciertas circunstancias, sujetar la accion colectiva resarcitoria a un siste-
ma de vinculacion por adhesion expresa (opt-in).
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Esta facultad que se otorga al tribunal para acogerse a un esquema de vinculacion por adhe-
sion o sistema de opt-in se condiciona a que (i) la cuantia de las reclamaciones individuales
subyacentes —«la cantidad reclamada o el valor de la prestacion solicitada como resarcimien-
to para cada beneficiario», dice el texto- supere los 3.000 euros; y (ii) «resulte necesaria para
una buena administracion de justiciay, dice el Anteproyecto de Ley, «<atendidas las circunstan-
cias del caso concreto».

No es facil entender a qué se quiere referir el Anteproyecto de Ley cuando utiliza un criterio de
aplicabilidad tan vago como el que se acaba de indicar: ;a qué «circunstancias del caso» hay
que atender para limitar el alcance vinculante de la sentencia que se dicte?; ;a qué se quiere re-
ferir el Anteproyecto cuando habla del parametro de «una buena administracion de justicia»?

Si se me permite la expresion, esta prevision parece una «solucion a medias» ante las dudas
que parecen haber albergado los autores de la propuesta legislativa respecto de su decision
—acaso la mas crucial que debian tomar— respecto del sistema de vinculacion de las acciones
colectivas resarcitorias en nuestra ley procesal.

3. Algunas razones para la instauracion de un sistema de vinculacion por adhesion

expresa (opt-in) Q

Existen, a mi juicio, sensatas razones, que sequidamente expongo, por las que deberia modifi-
carse en sede parlamentaria el Proyecto de Ley Organica, de tal forma que en este se pasara a
disponer un sistema de vinculacion por adhesion (opt-in).

3.1. No hay motivos de «tradicion juridica» que militen en favor de un sistema
de vinculacion por defecto

No parece discutible (desde luego nunca me lo ha parecido a mi) que la regulacién sobre tu-
tela colectiva resarcitoria vigente en la LEC configura (mas bien sugiere, vista la parquedad
de la regulacién) un sistema de vinculacion por defecto (opt-out). No hay, a mi juicio, otra for-
ma de leer lo que dispone el articulo 222.3 LEC.

Sin embargo, precisamente por la parquedad de la regulacién y por su defectuoso disenio de los
mecanismos y requisitos para la publicidad de las acciones colectivas resarcitorias, nuestra
vigente regulacion de la tutela colectiva resarcitoria no ha permitido consolidar una practica
fundamentada en el sistema de vinculacion por defecto que formalmente disponia. Han sido
escasisimas (y aun es discutible si, en puridad, ha habido alguna), las acciones colectivas re-
sarcitorias que se han ejercitado y tramitado como tales en Espana. El esquema tradicional de
litigacion al que hemos asistido en el ambito de la tutela colectiva ha respondido, en realidad,
a fendmenos de acumulacion de acciones individuales de reclamacion a acciones de cesa-
cién (es decir, a acciones de «tutela abstracta»); ejemplo paradigmatico de esta realidad es el
asunto de las clausulas suelo.
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Y no me parece menos cierto que, en buena medida, esa practica de litigacion «colectivar, nada
acorde con el recurso colectivo resarcitorio de vinculacion por defecto que ofrece el parco re-
dactado de nuestra vigente LEC, encuentra su origen en el recelo que nuestros tribunales han
mostrado respecto de aquel sistema de vinculacion. En este sentido creo que hay que interpre-
tar el hecho de que nuestros jueces y tribunales hayan entendido que el requisito de la comuni-
cacion personal del inicio de la acciéon colectiva con caracter previo —es decir, como requisito
de procedibilidad— resulta aplicable en todo caso (es decir, entendiéndose de forma invariable
en la practica totalidad de los supuestos que los consumidores concernidos eran determina-
bles, en el sentido establecido en el vigente articulo 11.2 LEC), lo que ha supuesto una barrera
practica nada desdeiiable al ejercicio de las acciones colectivas resarcitorias en el sistema vi-
gente regulado en la LEC. Como también creo que hay que interpretar en ese mismo sentido el
hecho de que nuestros tribunales se hayan inclinado por permitir la acumulacion de acciones
de reclamacion individual a acciones de cesacién, como alternativa preferible a la acumula-
cion a esta ultima de acciones colectivas resarcitorias, una posibilidad formalmente contem-
plada en nuestra vigente regulacién (exarticulo 53 del Texto Refundido de la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios, Real Decreto Legislativo 1/2007).

En todo caso, lo relevante es que la experiencia acunada hasta la fecha no permite afirmar
que se haya consolidado, en nuestra practica judicial, un sistema de vinculacion por defec-
to (opt-out). Dicho de otro modo, si nuestro legislador se decanta, finalmente, por la implanta-
cion de un sistema de acciones colectivas resarcitorias basado en el mecanismo de vincula-
cion por adhesion (opt-in), no estara rompiendo con ninguna practica de litigacion consolidada.
Antes al contrario, ofreceran un sistema de acciones colectivas resarcitorias mas apegado a
la manera en la que nuestros jueces y tribunales han resuelto hasta la fecha ese tipo de recla-
maciones colectivas.

3.2. La falta de experiencia litigiosa de un sistema de vinculacién por defecto (opt-out)
exige la consolidacion previa de los mecanismos de desistimiento o no vinculacién:
los costes de optimizacion de tales mecanismos y el aprendizaje de los consumidores
en su uso pueden ser un peaje excesivo para el derecho de los consumidores
concernidos a litigar individualmente sus intereses patrimoniales particulares

Los mecanismos de vinculacion o de desvinculacion son un instrumento fundamental de la
tutela colectiva resarcitoria. Y lo son tanto en un modelo de vinculacion por adhesion expre-
sa (opt-in) como en un modelo de vinculacion por defecto (opt-out), pero especialmente en el
caso de este ultimo. En particular, los mecanismos de vinculacion o de desvinculacion deben
ser efectivos y agiles. Deben ser efectivos, en el sentido de que se garantice un conocimiento
suficiente por parte de los consumidores concernidos del hecho de la certificacion de la accién
colectiva y de sus términos (en particular, de la determinacion y alcance de la conducta infrac-
tora que fundamenta la reclamacion, del objeto de reclamacion y de las caracteristicas o cir-
cunstancias que definen a los consumidores que pueden verse afectados por la sentencia que
se dicte; elementos, todos ellos, que deben formar parte del contenido del auto de certificacion,
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como bien dispone el art. 848 LEC propuesto en el Proyecto de Ley Organica). Y deben ser agi-
les, en el sentido de que los mecanismos de vinculacion o de desvinculacion sean de tramita-
cion sencilla, pero a la vez segura (es decir, que las declaraciones de voluntad de vinculacion
o de desvinculacion resulten trazables).

Para lo primero, resulta esencial definir adecuadamente la obligacion de difusién del hecho
de la interposicion de la reclamacion colectiva y de su contenido que se imponga a la enti-
dad reclamante. Para lo segundo, es primordial la funcionalidad del medio que se habilite para
activar el mecanismo de vinculacion o de desvinculacion que se ponga a disposicion de los
consumidores concernidos.

Formalmente, el Proyecto de Ley Organica atiende a ambas cuestiones. Asi, para lo primero
dispone que el juez determine los cauces que habra que utilizar para dar a conocer, de mane-
ra efectiva y comprensible, tanto el contenido del auto de certificacion de la accion colectiva
resarcitoria como de la plataforma electronica de gestion del procedimiento mediante la que
los consumidores podran activar el correspondiente mecanismo de vinculacion o, como re-
gla general, de desvinculacion. No ofrece el texto del Proyecto de Ley Organica, sin embargo,
mas pauta que la de que se acuerde la publicaciéon de aquella informacion en medios de co-
municacion o cauces equivalentes.

Paralo sequndo (esto es, en relacion con la agilidad del mecanismo de desistimiento), el Proyecto
de Ley Organica se limita a disponer que en el auto de certificacion se encomendara a la enti-
dad habilitada reclamante la puesta en funcionamiento de la plataforma electronica de ges-
tion del procedimiento. Respecto a los requisitos de funcionamiento de dicha plataforma, se
limita a indicar que sea respetuosa con la normativa de protecciéon de datos y garantice el re-
gistro duradero de las expresiones de voluntad recibidas (hay que entender que el Proyecto
de Ley Organica exige, mediante esta prevision, que la plataforma garantice la trazabilidad de
las declaraciones de voluntad relativas a la vinculacion o —con caracter general— desvincu-
lacion). También exige que el tribunal tenga acceso a la plataforma en todo momento.

No es aventurado afirmar que el adecuado funcionamiento, en la practica, de las exigencias
de difusion de la certificacion de la accién y de los términos y alcance de la reclamacion cer-
tificada, asi como de los mecanismos que se pongan a disposicion de los consumidores para
que puedan ejercitar de modo efectivo su derecho a desvincularse de la accion, requerira de un
periodo de asentamiento. Este inevitable periodo de asentamiento de la practica relativa a la
gestion de los procedimientos y, muy en particular, de la gestion del alcance del caracter vin-
culante de la reclamacién colectiva resarcitoria (en terminologia anglosajona, de definicién de
la dimension de la clase representada) puede ser mayor como consecuencia de la ausencia en
el Proyecto de Ley Organica de una regulacién mas detallada de esta cuestion.

En efecto, acaso habria sido deseable que el texto dictara unas pautas mas claras y definidas a
los tribunales sobre lo que debiera exigirse a las entidades habilitadas reclamantes. A modo de
ejemplo, se habria podido exigir que las entidades habilitadas sometieran a la previa aprobacion
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del tribunal, tras oir a la parte demandada, elementos tales como, al menos, (i) la propuesta
de los canales o medios de comunicacion publica (incluidas, en particular, las redes sociales)
a utilizar para la difusion del auto de certificacion y su contenido, (ii) el contenido especifico
de la comunicacion que se vaya a difundir, (iii) las explicaciones y advertencias necesarias
a los destinatarios con relacion a su derecho a desvincularse de la accion, asi como las ins-
trucciones precisas que se daran a aquellos para poder ejercitar su derecho a desvincularse y
(iv) las especificaciones técnicas del funcionamiento del mecanismo de desistimiento y de
las garantias de trazabilidad.

Limitarse a regular que el tribunal debe tener acceso, en todo momento, a la plataforma de ges-
tion del procedimiento, pero sin ofrecer la mas minima pauta sobre los criterios bajo los que
el tribunal debe acometer su funcién de supervisar y fiscalizar el uso de la plataforma, me pa-
rece claramente insuficiente.

Y aun en el supuesto de que el Proyecto de Ley Organica hubiera incluido esas pautas a seguir
por jueces y tribunales, es razonable pensar que sequirian concurriendo ciertas dificultades
para que los mecanismos de desvinculacion fueran eficaces y agiles con caracter inmedia-
to —es decir, desde el primer momento de vigencia de la normativa—. Entre tales dificultades
estan, por ejemplo, (i) el hecho de que los tribunales que finalmente se encarguen del conoci-
miento de las acciones colectivas resarcitorias también necesitaran un periodo de aprendiza-
je sobre cuestiones mas propias de la gestion «funcional» —y no tanto procesal— del procedi-
miento, es decir un periodo de aprendizaje incluso en relacion con las pautas que, finalmente,
se les pueda impartir respecto de la supervision del cumplimiento de las obligaciones de difu-
sién del contenido de la accion colectiva resarcitoria y del funcionamiento del mecanismo de
desvinculacion que se exija a la entidad habilitada reclamante; y (ii) el hecho de que el recur-
so a las nuevas tecnologias, instrumentales, sin duda, para lograr mecanismos de desvincu-
lacion que aunen agilidad y eficacia con garantias de trazabilidad, pueden, a su vez, generar
un perjuicio —el perjuicio de no poder desvincularse de forma efectiva, y perder el derecho a
reclamar de forma individual— a cierta tipologia de consumidores vulnerables, en particular
de aquellos que carecen de conocimientos sobre el uso de las nuevas tecnologias o que, sim-
plemente, tienen dificultad para acceder a aquellas.

En relacion con este ultimo punto, es cierto que el Proyecto de Ley Organica incluye varias
referencias a la necesidad de tutelar especialmente los derechos de aquellos consumidores
especialmente vulnerables en relacién con los mecanismos de desistimiento. Pero las pre-
visiones de la norma propuesta no van mas alla de la mera referencia a esa situacion de vul-
nerabilidad, de nuevo sin que se traduzca en un mandato concreto a los tribunales (en una re-
gulacion concreta).

No es esta una cuestion menor. Resulta altamente significativo, y desde luego es un elemen-
to que deberia tenerse muy en cuenta, que en su Dictamen sobre el Anteproyecto de Ley de
Acciones de Representacion para la proteccion de los intereses colectivos de los consumido-
res, aprobado en Sesién ordinaria de su Pleno el 25 de enero de 2023 (esto es, el Anteproyecto
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de Ley que es antecedente inmediato del Proyecto de Ley Organica), el Consejo Econoémico y
Social incluyera, expresamente, la peticion de que se modificara el citado Anteproyecto para
que la regla general fuera la de la tramitacion de las acciones colectivas resarcitorias bajo el
formato de vinculacién por adhesion (opt-in), bajo el principal argumento del riesgo de perju-
dicar a consumidores vulnerables. En efecto, tras indicar que «el Consejo considera que la fu-
tura norma deberia contemplar herramientas eficaces para garantizar el acceso de todas las
personas a los mecanismos dispuestos para la defensa de sus intereses, evitando, por ejemplo,
la restriccion exclusiva a instrumentos digitales (...) toda vez que el acceso a esta clase de he-
rramientas se ha mostrado muy limitado en algunos segmentos de poblacion que verian cer-
cenado su derecho a la defensa a través de procedimientos colectivos» (pagina 15), el Dictamen
alcanzaba la conclusion de que el sistema de vinculacion por defecto debe desecharse, al me-
nos como regla general: «El CES considera que esta opcion contemplada en el Anteproyecto
entrana riesgos desde el punto de vista de las garantias del derecho a la tutela judicial efecti-
va puesto que, para la mayor parte de las personas consumidoras, resultara harto dificil cono-
cer la propia existencia de la accion de representacion, circunstancia que se vera agravada en
el caso de las personas consumidoras especialmente vulnerables, a cuya problematica ya se
ha hecho alusion. En opinion del CES, a fin de respetar el principio de ejercicio voluntario de la
accion por la persona consumidora, seria mas adecuado que la regla general fuera que resul-
taran afectadas por la accion de representacion resarcitoria solo las personas consumidoras
y usuarias que hayan manifestado su voluntad expresa de vincularse a la mismav.

Y es que, en definitiva, como se ya ha indicado mas arriba, en el sistema de vinculacién por
defecto (opt-out)los problemas de regulacion o aplicacion practica del mecanismo de desis-
timiento pueden causar danos irreparables al derecho de los consumidores representados
de litigar individualmente, en la medida en que, al quedar indefectiblemente vinculados a la
suerte de una accion colectiva resarcitoria de la que no han tenido conocimiento o de la que
no han podido desistir, perderan su derecho a reclamar individualmente.

En esta misma linea de razonamiento (siquiera implicita) creo que hay que entender la deci-
sion del legislador europeo de limitar el alcance vinculatorio de las acciones transfronteri-
zas reguladas en el articulo 6 de la Directiva de Acciones de Representacion a un sistema de
vinculacion por adhesion (opt-in) —asi lo prevé el articulo 9.3 de la misma Directiva—. Creo
que no es aventurado sospechar que el propio legislador europeo siente preocupacion por el
perjuicio al derecho de los consumidores concernidos de litigar individualmente sus intere-
ses patrimoniales particulares que puede ocasionar un funcionamiento insuficiente de las
medidas de difusion de la certificacion de las acciones colectivas y de los mecanismos de
desistimiento. Un riesgo que acaso se entienda especialmente intenso en el caso de las ac-
ciones transfronterizas, pero que, sin duda, debe ser tomado también en seria consideracién
en la eleccion del sistema de vinculacion mas adecuado en el caso de las acciones de resar-
cimiento colectivo nacionales.

Los costes de aprendizaje para los consumidores concernidos en el caso de un sistema de vin-
culacion por adhesion (opt-in) son, por el contrario, practicamente inexistentes; si pierden la
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ocasion de vincularse a una accion colectiva resarcitoria por el hecho de que la actividad de
difusién de la accion no haya sido suficiente o por la falta de agilidad o eficacia del mecanis-
mo de vinculacion que se haya podido ofrecer en la plataforma electrénica de gestion del pro-
cedimiento, no dejan de conservar, al menos, su derecho a litigar de forma individual la re-
clamacion correspondiente; y acaso (en la medida en que el sistema de acciones colectivas
resarcitorias que se defina prevea la posibilidad de la interposicion simultanea o sucesiva de
distintas acciones bajo el formato opt-in) tendran nueva ocasion de vincularse a otra accion
colectiva resarcitoria que se inicie en adelante, precisamente en un formato de gestion del pro-
cedimiento, en lo relativo a la difusion de la accion certificada y de la puesta a disposicion de
mecanismos agiles de vinculacion por adhesion, mejorado.

Algunos opinaran que queda todavia la posibilidad de limitar la aplicacion del sistema de vin-
culacion por defecto (opt-out)a aquellos supuestos en los que la cuantia de la reclamacion in-
dividual de los casos subyacentes (esto es, el valor monetario de los intereses patrimoniales
individuales de los consumidores concernidos) no es lo suficientemente relevante como para
que exista un incentivo a la reclamacion individual. Me refiero, por lo tanto, a los casos en los
que se aprecia una barrera de acceso a la justicia por la via de la falta de incentivo economi-
co. Se puede, sensatamente, defender que en tales casos no hay materialidad en el dano que
eventualmente se pueda causar al derecho de los consumidores representados a litigar sus
intereses patrimoniales particulares de manera individual como consecuencia del defectuo-
so funcionamiento de la actividad de difusion del auto de certificacion y de los mecanismos
de desistimiento: tal dafo es irrelevante en la medida en que tampoco habrian litigado de for-
ma individual los consumidores concernidos, precisamente por la falta de incentivo para ello
a que me referia mas arriba.

Aun asi, cabe aqui, a mi juicio, hacer dos observaciones:

+ (i) En primer lugar, habra que medir, de forma adecuada, c6mo se establece el limite cuan-
titativo de la falta de incentivo a litigar de forma individual Sigue sin parecerme acerta-
da, en este sentido, la cifra de 3.000 euros que se sugiere en el articulo 848.3 LEC propuesto
en el Proyecto de Ley Organica como requisito de aplicacion de la facultad del tribunal de
limitar por excepcion el alcance de la vinculacion del resultado del procedimiento unica-
mente a quienes se adhieran expresamente.

Es cierto que el Anteproyecto de Ley de Acciones de Representacion publicado en enero
de 2023 —y antecedente del Proyecto de Ley Organica, en lo que al apartado setenta y seis
de su Articulo 21 se refiere— disponia que el valor nominal de los casos subyacentes a par-
tir del que el tribunal podia, excepcionalmente, sujetar la accion colectiva resarcitoria a un
sistema de opt-in era de 5.000 euros, por lo que la cifra de 3.000 euros ahora propuesta en el
Proyecto de Ley Organica supone una revision a la baja de aquella cifra inicialmente prevista.

Sin embargo, dicha cifra sigue siendo, en mi opinion, poco acorde con la realidad de la liti-
gacion en nuestro pais: la practica judicial en Espafia demuestra, en mi experiencia, que el
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devengo del incentivo a la litigacion individual de las reclamaciones de danos se posiciona
en una cifra (en un valor del interés patrimonial particular objeto de litigio) sensiblemente
inferior y que, probablemente, se situa, mas bien, en el rango de los 1.500 euros.

+ (i) En segundo lugar, las observaciones que ofrezco en el apartado siguiente en punto al ma-
yor incentivo a competir por la calidad de las reclamaciones que generan los sistemas de
vinculacion por adhesion (opt-in) siguen siendo perfectamente validas para objetar, tam-
bién, una aplicacién limitada —en los términos que he indicado— del sistema de vincula-
cion por defecto.

3.3. Un sistema de vinculacion por adhesién (opt-in) facilita que los intereses
(los incentivos) de los terceros que eventualmente hayan alcanzado un acuerdo
de financiacion del litigio con la entidad habilitada que inicia la accion se alineen con
el interés de los consumidores representados de que se respete su derecho a la tutela
judicial efectiva, que incluye el derecho a preservar, de forma efectiva, su derecho
a litigar de forma individual

La decision sobre el sistema de vinculacion de las acciones colectivas resarcitorias que se dis-
ponga también tiene que valorarse desde la perspectiva de su eventual financiacion por parte
de terceros. La Directiva contempla, abiertamente, la posibilidad de que los Estados miembros
permitan ese tipo de financiacién privada de las acciones colectivas resarcitorias (lo que, en
términos anglosajones, se denomina third party funding). Aunque el Proyecto de Ley Organica
no incluye una regulacion completa y sistematica sobre tal posibilidad, si incluye previsiones
aisladas que sugieren una apuesta de nuestro legislador por un sistema, sorprendentemen-
te, muy liberal de financiacion por terceros de este tipo de litigios.

Pues bien, sequidamente me propongo ofrecer razones adicionales para sujetar nuestra re-
gulacion de las acciones colectivas resarcitorias a un sistema de vinculacion por adhesion
(opt-in) en atencion a los efectos que sobre aquellas puede tener su financiacién privada por
parte de terceros que parece preverse en el Proyecto de Ley Organica.

En un sistema de acciones colectivas de vinculacion por adhesion (opt-in), los financiadores
de litigios tendran, normalmente, el incentivo para lograr que se vinculen a la reclamacién
colectiva resarcitoria cuantos mas consumidores concernidos sea posible. Ello es asi, en la
medida en que, con caracter general, los financiadores de litigios pactaran el retorno que es-
peran obtener de su inversion sobre la base de un porcentaje de la cantidad indemnizatoria
agregada que finalmente se obtenga.

En este punto me parece necesario senalar que, a mi juicio, no es cierto que los financiadores
de litigios carezcan de incentivo alguno para desarrollar su negocio en contextos de vincula-
cion adhesiva (opt-in)y que solo los sistemas de vinculacién por defecto (opt-out) generan la
disponibilidad de recursos financieros necesarios para las acciones colectivas resarcitorias.

2 Revista del IEE Septiembre [ 2024



Los riesgos de una inadecuada regulacién de las acciones colectivas para la proteccion de los consumidores
La transposicion de la nueva Directiva para la defensa de los intereses de los consumidores. Andlisis y riesgos... 103

Un adecuado uso de las nuevas tecnologias y una gestion profesionalizada de las posibilida-
des de difusién de informacion que ofrecen las plataformas sociales, que se ponga adecuada-
mente al servicio de las asociaciones de consumidores legalmente habilitadas para reclamar,
deberian permitir a los financiadores de litigios sumar adherentes suficientes a las acciones
colectivas resarcitorias para que su financiacion alcance el umbral de lo rentable; la experien-
cia demuestra que una atinada gestién de las redes sociales permite concitar adhesiones, en
formatos suficientemente trazables, a multitud de las mas variadas iniciativas y propuestas.

No hay razon para pensar que ello vaya a ser distinto en el supuesto en el que se persiga des-
pertar el interés de los consumidores en relacién con los conflictos de consumo que les puedan
afectar, para facilitar un conocimiento suficiente sobre el objeto y alcance de la reclamacion
que se les ofrece y, en fin, para poner a su disposicion mecanismos informaticos de adhesiéon
suficientemente accesibles y agiles, que, a su vez, ofrezcan garantias de trazabilidad. Y no
hay razon para que todo ello sea asi cuando toda esta actividad de difusién y de puesta a dis-
posicion de recursos informaticos se hara, normalmente, desde los sitios de internet de las
asociaciones de consumidores, con contrastada capacidad de atraccion.

Y precisamente porque tendran un claro interés en procurar el numero de adhesiones mas alto
posible a las acciones colectivas resarcitorias que financien, los financiadores de litigios tendran
un incentivo claro a que aquellas acciones sean de calidad. A ello he de volver mas adelante.

En un sistema de vinculacion por defecto (opt-out), en cambio, el incentivo de los financia-
dores de litigios no necesariamente es coincidente con el interés de proteger debidamente el
derecho de los consumidores concernidos a litigar sus intereses patrimoniales particulares
de forma individual En efecto, el incentivo de los financiadores de litigios es el de que desis-
tan de la accidon el menor numero posible de consumidores representados, y, por lo tanto, no
existe para aquellos financiadores el mas minimo interés en facilitar el conocimiento del ini-
cio de la accidn por parte de los consumidores concernidos, ni la puesta a disposicion de es-
tos de un mecanismo de desvinculacion accesible y efectivo.

De hecho, en un sistema de vinculacion por defecto (opt-out), la inica manera de limitar este
efecto de la falta de alineamiento de los intereses de los financiadores con los intereses de los
consumidores representados es la prohibicion de que el retorno que obtengan los primeros
se establezca sobre la base de un porcentaje de las cantidades que se vayan a obtener como
condena de pago en favor de los segundos (de tal manera que ese retorno quede limitado a un
multiplo —por ejemplo, tres veces— de la cantidad que el financiador de litigios acredite haber
invertido en el procedimiento en cuestion, y con maximo absoluto en relacion con el total del
montante de los intereses patrimoniales en discusion —por ejemplo, hasta un maximo de un
5% de la total cantidad que se reclame para el conjunto de los consumidores concernidos, de
tal manera que, si el multiplo de la cantidad invertida supera aquel maximo absoluto, debera
reducirse en consecuencia—).
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3.4. Un sistema de vinculacion por adhesion (opt-in), en el que se permita la interposicion
simultanea o sucesiva de acciones colectivas resarcitorias, genera una competencia
entre quienes «rivalizan» en la interposicion de acciones beneficiosa para los intereses
de los consumidores a los que se busca representar

Tal y como se ha disefiado en el Proyecto de Ley, el sistema de vinculacion por defecto que se
propone, el tiempo es el factor principal por el que se guia la interposicion de la accion co-
lectiva resarcitoria: quien sea el primero en interponer la accién colectiva resarcitoria sera
quien litigue en nombre e interés de todos los representados que no desistan, expresamente,
de la accion, en la medida en que se supere luego la fase de certificacion.

Los proponentes del Proyecto de Ley Organica parecen haber descartado, por lo tanto, la ins-
tauracion de un sistema de carriage disputes como el que se preveé en los sistemas de accio-
nes de clase anglosajones que se sujetan al sistema de vinculaciéon por defecto (opt-out), y me-
diante el que el tribunal decide, de entre las distintas acciones colectivas resarcitorias para las
que se pide certificacion, cudl es la accion propuesta que merece ser certificada en atencién a
criterios de calidad (en particular, atendiendo a los criterios tradicionales de representacion
adecuada o adequacy of representation), y por lo tanto, no en atencién al criterio de tempora-
lidad: no necesariamente la accién finalmente certificada es la que se presento en primer lu-
gar. Este sistema de carriage disputes esta viviendo un momento especialmente intenso en
el contexto de las collective petition orders de las acciones colectivas resarcitorias que se ini-
cian ante el Competition Appeal Tribunal del Reino Unido, por ejemplo.

Sin embargo, como decia anteriormente, esta posibilidad ha sido descartada por los proponen-
tes del Proyecto de Ley Organica que se inclinan, por lo tanto, por favorecer a quien primero
interponga la accion colectiva resarcitoria.

Esta suerte de prior tempore potior jiure procesal en la carrera por hacerse con la legitimacién
extraordinaria para iniciar una accion colectiva resarcitoria genera la necesidad de agilizar
—acelerar, mas bien— la preparacion de las demandas, lo que suele estar refiido con la cali-
dad exigible en la postulacion del recurso colectivo resarcitorio. La voluntad de preservar esa
ventaja temporal puede desembocar en una configuracién técnicamente defectuosa de la re-
clamacion que —en el mejor de los casos— no sea finalmente certificada o que —en el peor de
los casos— aboque a una desestimacion; como puede llevar a la entidad reclamante, en fin,
a mantener un recurso de apelacion frente al auto denegatorio de la certificacion o frente a
la sentencia finalmente desestimatoria con escasas posibilidades de prosperar, simplemen-
te por el hecho de mantener viva la suerte de «preferencia de rango» de la reclamacion colec-
tiva resarcitoria que primero se interpuso.

Desde la perspectiva de los financiadores de litigios, la necesidad de preservar la ventaja tem-
poral, en un contexto en el que debe asegurarse el retorno de las inversiones, facilmente ge-
nera la necesidad de interponer, con el riesgo de que ello se haga sin la discriminacion de ca-
sos que seria deseable, cuantas mas reclamaciones sean posibles; es decir, una reclamacion
en relacion con cada uno de los distintos conflictos de consumo que se observen —en una
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observacion que tampoco sera sosegada— en el mercado. Lo que no, necesariamente, mili-
ta en favor de la eficiencia judicial, ni en una adecuada tutela de los intereses patrimoniales
de los consumidores representados. No se me escapa que a los financiadores de litigios tam-
bién les interesa (tienen todo el incentivo para ello) ganar las reclamaciones colectivas resar-
citorias que financian en un sistema de vinculacion por defecto. Lo que, sin embargo, indico
es que el factor temporal al que me he referido, que concurre en los sistemas de vinculacién
por defecto, puede, facilmente, ir en detrimento de la calidad esperable de las reclamaciones.

En los sistemas de vinculacién por adhesion (opt-in), el tiempo es un factor secundario, en la
medida en que, como defiendo, se permita la interposiciéon simultanea o sucesiva de acciones
colectivas resarcitorias; es decir, en la medida en que la interposicion de la primera accioén co-
lectiva resarcitoria no cierre la posibilidad de la interposicién de acciones posteriores con el
mismo objeto (pero con un alcance subjetivo que sera distinto en cada una de las acciones ejer-
citadas, en funcion de los consumidores que se adhieran, expresamente, a cada una de aquellas).

En un sistema de estas caracteristicas, lo relevante es la capacidad de atraccion —si se me per-
mite la expresion— de los «términos y condiciones» de la reclamacion que se plantee; en un
sistema opt-in como el que propongo, los potenciales reclamantes competiran en atencion a
la calidad de sus reclamaciones. Una reclamacién que responda a un analisis sustantivo del
conflicto de consumo subyacente, bien depurado y de alta calidad, y a una estrategia procesal
bien calibrada normalmente atraera mayor numero de adherentes. Una solicitud de acceso
a fuentes de prueba bien medida, y sagaz en términos de estrategia procesal, puede facilitar
una «capacidad de reclamacién» (en términos de calidad y de cantidad) netamente superior.
Un equipo de peritos bien conformado y un informe pericial que destile adecuadamente las
cuestiones técnicas generara, también, mas capacidad de atraccion. En definitiva, concebido
en estos términos, el sistema de opt-in genera mayores incentivos a la presentacion de re-
clamaciones colectivas resarcitorias de calidad.

Puede pensarse que el consumidor medio concernido carece de la suficiente capacidad para
discriminar la calidad de las distintas propuestas de reclamacion colectiva resarcitoria que pue-
dan ofrecerse. No necesariamente es ello asi: un sistema de vinculaciéon por adhesion tende-
ra a generar actividad informativa sobre las distintas iniciativas de reclamacion propuestas,
muy en particular en las redes sociales, equiparable a la que ya pueda existir en otros ambitos.

4. Conclusiones

Estas son las razones que me animan a sugerir la necesidad de modificar el Proyecto de Ley
Organica respecto de una de las decisiones mas cruciales (acaso la mas crucial) que debemos
tomar como jurisdiccién en la transposicion de la Directiva de Acciones de Representacion:
la del sistema de vinculacion (por defecto u opt-out, por adhesién u opt-in) al que queremos
sujetar la tutela colectiva resarcitoria en nuestro pais.
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No pocas de las razones que he expuesto parecen compartirse por el Consejo General del
Poder Judicial, que en su «Informe sobre el Anteproyecto de Ley de Acciones de Representacion
para la Proteccion de los intereses colectivos de los consumidoresy, publicado en abril de 2023
(véase parrafo 156, en el epigrafe V. Conclusiones particulares al Articulado del Anteproyecto),
incluy¢ «algunas reflexiones con el objeto de que el prelegislador valore la conveniencia del
sistema elegido», muy coincidentes con las que he expuesto mas arriba, y mediante las que
se abogo por una modificacion de la propuesta legislativa que abandonara el sistema de vin-
culacion por defecto (opt-out)y se acogiera al sistema de vinculacion por adhesién expresa,
que se considera mas conveniente por el 6rgano de gobierno de nuestros jueces y tribunales.

También se recogen razones equiparables a las que he expuesto, en fin, en el contenido de la
Enmienda a la totalidad presentada por el Grupo Parlamentario Popular en el Congreso al
Proyecto de Ley Organica; en particular, en su apartado III, en el que se indica que «muy po-
lémica resulta la decision sobre la forma de transposicién de la Directiva (UE) 2020/1828 si-
guiendo el modelo que se definia en el anteproyecto de acciones de representacion y que aho-
ra se incorpora a este proyecto, ajeno a nuestra tradicién juridica y de la inmensa mayoria de
los paises de la Union Europeay.
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