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CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL
Secretaria General

CERTIFICACION RELATIVA A INFORME

Acto que se certifica: Acuerdo adoptado por el Pleno del Consejo General
del Poder Judicial en su reunidn del dia 27 de abril de 2023, por el que se ha
aprobado el siguiente:

INFORME SOBRE EL ANTEPROYECTO DE LEY DE ACCIONES DE
REPRESENTACION PARA LA PROTECCION DE LOS INTERESES
COLECTIVOS DE LOS CONSUMIDORES

I. ANTECEDENTES

1.- Ha tenido entrada en el Consejo General del Poder Judicial, a efectos de
evacuacién del correspondiente informe conforme a lo dispuesto por el
articulo 561.1 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, el
anteproyecto de Ley de acciones de representacién para la proteccién de los
intereses colectivos de los consumidores.

2.- La Comision Permanente del Consejo, en su reunidén del 12 de enero de
2023, designdé ponente de este informe a la vocal dona Maria del Mar Cabrejas
Guijarro.

II. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA FUNCION
CONSULTIVA DEL CGPJ

3.- La funcién consultiva del Consejo General del Poder Judicial a que se
refiere el articulo 561 LOPJ (en la redaccién dada a dicho precepto por la Ley
Organica 4/2013, de 28 de junio) tiene por objeto los anteproyectos de leyes
y disposiciones generales que afecten total o parcialmente, entre otras
materias expresadas en el citado precepto legal, a «[NJormas procesales o
que afecten a aspectos juridico-constitucionales de la tutela ante los
Tribunales ordinarios del ejercicio de derechos fundamentales» (apartado
sexto), y a <«[NJormas que afecten a la constitucién, organizacion,
funcionamiento y gobierno de los Tribunales» (apartado séptimo del articulo
561.1 LOPJ).

4.- En atencién al anterior dictado, en aras a una correcta interpretacion del
alcance y sentido de la potestad consultiva que alli se prevé a favor de este
Consejo, y considerado el contenido del Proyecto remitido, el informe que se

Certificacion Acuerdo Pleno del Informe al Anteproyecto de Ley de Acciones de representacion para la
proteccion de los intereses colectivos de los consumidores.



07

[
&

CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL
Secretaria General

emite se limitara al examen y alcance de las normas sustantivas o procesales
gue en él se incluyen especificamente, evitando cualquier consideracién sobre
cuestiones ajenas al Poder Judicial o al ejercicio de la funcidn jurisdiccional
gue éste tiene encomendada.

5.- Sin perijuicio de lo anterior, y con arreglo al principio de colaboracién entre
los drganos constitucionales, el Consejo General del Poder Judicial ha venido
indicando la oportunidad de efectuar en sus informes otras consideraciones
relativas, en particular, a cuestiones de técnica legislativa o de orden
terminoldgico, con el fin de contribuir a mejorar la correccién de los textos
normativos y, por consiguiente, a su efectiva aplicabilidad en los procesos
judiciales, por cuanto son los dérganos jurisdiccionales quienes, en Ultima
instancia, habran de aplicar posteriormente las normas sometidas a informe
de este Consejo, una vez aprobadas por el érgano competente.

6.- La competencia del Consejo para desarrollar su funcién consultiva
respecto del anteproyecto que le ha sido remitido deriva de la naturaleza
netamente procesal de la horma proyectada y de aquellas que han de ser
objeto de modificacién por virtud de ella. La potestad de informe entronca,
por consiguiente, directamente con los apartados sexto y séptimo del articulo
561.1 LOPJ.

III. DESCRIPCION DEL CONTENIDO

7.- El anteproyecto, que viene acompafiado de la Memoria de Analisis de
Impacto Normativo, se estructura en dos articulos, dos disposiciones
adicionales, dos disposiciones transitorias, una disposicion derogatoria y
trece disposiciones finales.

8.- El articulo primero modifica la Ley de Enjuiciamiento Civil y el articulo
segundo reforma el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre.

9.- Las disposiciones adicionales se refieren al Registro Publico de Acciones
de representacion y a la base de datos de entidades habilitadas.

10.- Las disposiciones transitorias regulan el tratamiento de los procesos
judiciales en curso, y el tratamiento de la prescripcion de las acciones
individuales de resarcimiento.
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11.- Las disposiciones finales tienen por objeto adaptar las leyes sectoriales
a la nueva regulacion.

IV. CONSIDERACIONES GENERALES

a) Consideraciones de caracter preliminar

12.- La tutela colectiva de los derechos es consustancial al hecho de que el
ser humano actla de forma socialmente organizada y, en esa organizacion
social, tiende a agruparse para conseguir objetivos comunes frente a
actuaciones que cabe calificar de ilicitos colectivos, perjudiciales para los
derechos y los intereses de los individuos, considerados como grupo. Su
fundamento, en tal sentido, se encuentra tanto en razones de economia
procesal, como en razones de acceso a la justicia, como, en fin, en conseguir
la aplicacion imperativa del derecho material a través de la Justicia para
reaccionar ante un ilicito colectivo de manera igualmente colectiva.

13.- La necesidad de articular instrumentos de tutela colectiva de los
derechos e intereses legitimos se hizo patente en el contexto internacional
desde sus origenes en la teoria italiana y con su temprana recepcion en los
Estados Unidos de América a través de la denominada “Regla 23", que en el
ano 2005 fue complementada por la Class Action Fairness Act, normativa
dictada para evitar los excesos en materia de indemnizaciones respecto de
los casos mas importantes, como aquellos que contasen con un nimero de
cien demandantes o mas, que dichos demandantes residieran en dos o mas
Estados y que los dafos causados excediesen de los cinco millones de ddlares.

14.- Paulatinamente, la tutela colectiva de los derechos se ha ido
incorporando a las Constituciones y a los ordenamientos nacionales, en sus
origenes bajo dos lineas de actuacién: una primera, en la que se permitia a
ciertas asociaciones o grupos de consumidores proteger sus propios intereses
y los de la comunidad, como es el caso de Francia, donde las asociaciones de
consumidores podian demandar la validez de las clausulas en los contratos
privados de adhesidn, y el fallo debia ser publico para que otros perjudicados
pudieran invocarlo a su favor; y una segunda linea de actuacion, seguida en
paises como Alemania, Italia, Inglaterra, Australia, Colombia, Brasil,
Argentina, y con mayor radicacion, Estados Unidos y Canada, donde las
acciones colectivas operan como herramientas de control de la actuacidn, ya
no solo publica, sino también privada, y al mismo tiempo como estrategia
legal, en la medida en que persiguen dinamizar y expandir el acceso a la
justicia. Y desde otro enfoque, constituyen instrumentos de influencia y
participacion en la conformacién de las politicas publicas, no solo como
mecanismos de control judicial, sino también como mecanismos de
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evaluacion, coordinacién y complementacién, que inciden en su definicién,
adopcidén y eficacia para contribuir al bienestar social.

15.- El desarrollo de la regulacién normativa de las acciones colectivas ha
venido al paso del desarrollo de la industrializacién, de la evolucién
tecnolégica, y de la masificacién, la digitalizacion y la globalizacién
actualmente existente. En ese marco, la implementacién normativa de la
tutela colectiva se ha movido bajo la tensidon que representaba la necesidad
de conciliar dos realidades que, aparentemente ajenas y alejadas la una de
la otra, son, sin embargo, complementarias: de una parte se encuentra la
asuncion del hecho de que la articulacion de mecanismos procesales de tutela
colectiva es imprescindible para lograr la plena eficacia de los derechos e
intereses legitimos de los consumidores; y por otra parte, se encuentra el
riesgo de que dichas acciones colectivas se utilicen de forma arbitraria o
abusiva.

16.- En el ambito de la Union Europea, la tutela colectiva se ha vinculado,
por lo general, a la esfera del derecho de consumo, aunque ha tenido su
proyeccion a otros sectores del ordenamiento juridico, como el relativo a la
publicidad, a la competencia desleal o a la defensa de la competencia, y de
forma mas actual, y por mencionar ambitos materiales de actuacion de las
acciones normativas de las instituciones europeas, a la proteccién de datos
personales.

17.- La vinculacion entre consumo y mercado interior permitio a la
Comunidad, primero, y después a la Unidn Europea, asumir competencias
normativas que dieron lugar a numerosas directivas y reglamentos cuya
finalidad esencial era reconocer y tutelar los derechos sustantivos de los
consumidores y usuarios frente a empresarios y profesionales en los distintos
sectores de la contratacién. Surgen asi, como mas significativas, la Directiva
85/374/CEE, del Consejo, de 25 de julio de 1985, relativa a la aproximacion
de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados
miembros en materia de responsabilidad por los dafos causados por
productos defectuosos (DO L 210, de 7.8.1985); la Directiva 98/27/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de mayo de 1998, relativa a las
acciones de cesacion en materia de proteccién de los intereses de los
consumidores (DO L 166, de 11.6.1998), que fue transpuesta al
ordenamiento espafol por la Ley 39/2002, de 28 de octubre, y por la que se
introdujeron las acciones inhibitorias frente a conductas lesivas de los
derechos de los consumidores; y la Directiva 2009/22/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2009, relativa a las acciones de
cesacion en materia de proteccidén de los intereses de los consumidores (DO
L 110, de 1.5.2009), que, no obstante, mantuvo la limitaciéon en cuanto a la
tutela que podia dispensarse, circunscrita a la cesacién y prohibicién de las
conductas lesivas de los derechos de los consumidores, sin abordar todavia
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el ejercicio de genuinas acciones colectivas de contenido resarcitorio o
indemnizatorio.

18.- A finales del afio 2008, después de publicarse el Libro Blanco relativo a
las acciones de dafos y perjuicios por incumplimiento de las normas
comunitarias de defensa de la competencia, vio la luz el «Libro Verde sobre
el recurso colectivo de los consumidores» [COM(2008) 794 final, de 27 de
noviembre de 2008], separandose de este modo las acciones de dafios
antitrust -reguladas en la Directiva 2014/104/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 26 de noviembre de 2014, relativa a determinadas normas
por las que se rigen las acciones por dafios en virtud del Derecho nacional,
por infracciones del Derecho de la competencia de los Estados miembros y
de la Union Europea (DO L 349, de 5.12.2014)- y las acciones colectivas en
defensa de los derechos de los consumidores -en su acepcion mas amplia-,
que pasaron a considerarse como un mecanismo judicial de recurso colectivo
en todos los Estados miembros, respecto del que ya se ponian de relieve
ciertas incognitas, en particular en lo atinente a la financiacién y legitimacion
activa y respecto del ejercicio infundado o abusivo de las acciones colectivas.

19.- Por su parte, la “Nueva Agenda del Consumidor de la Comision Europea”,
bajo el significativo titulo “Reforzar la resiliencia del consumidora para una
recuperacion sostenible” [COM (2020b)], y que debe ponerse en relacién con
la optimizacion del mercado interior en beneficio de los consumidores, pero
también, de las empresas -como las dos caras inescindibles de la misma
moneda-, dirige su linea de actuacion a los cinco ambitos siguientes: i) la
transicidén ecoldgica; ii) la transformacion digital; iii) la tutela y el respeto de
los derechos de los consumidores; iv) las necesidades especificas de
determinados grupos de consumidores, y v) la cooperacién internacional?. En
ella se sefala: «A fin de mejorar la resiliencia a las practicas de dafios
masivos que suponen una amenaza para el interés publico, las autoridades
competentes deben mantener una cooperacion con las partes interesadas
clave, tales como las plataformas, las asociaciones empresariales, los
anunciantes y las organizaciones de consumidores». La Comisidon Europea
también constata la mayor vulnerabilidad de amplios grupos de poblacién
ante las “estafas en linea”, que pueden originar sin dificultad dafilos masivos.
Y la Nueva Agenda alude a la “Directiva relativa a las acciones de
representacion”, comprensiva de las acciones inhibitorias y resarcitorias, que
permitira a las entidades habilitadas designadas para este fin «[llJevar mas
facilmente los casos relacionados con los intereses colectivos de los

1 El Real Decreto-ley 1/2021, de 19 de enero, de proteccién de los consumidores y usuarios
frente a situaciones de vulnerabilidad social y econémica, se inspira en la “Nueva Agenda del
Consumidor”.
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consumidores, incluso en situaciones transfronterizas, ante los tribunales o
las autoridades administrativas».

20.- En la Propuesta de Directiva de la Comisién Europea pesé de manera
significativa el conocido como “caso Dieselgate”. Dice la Comisién Europea:
«Por ejemplo, en un escenario como el del “"Dieselgate”, las victimas de
practicas comerciales desleales, como la publicidad engafiosa por parte de
los fabricantes de coches, podran obtener medidas correctoras
colectivamente a través de una accion de representacion en el marco de la
presente propuesta, aunque el marco regulatorio de la Union para la
homologacién de vehiculos no esté regulado como tal por el anexo I. Este
recurso colectivo no estaba previsto antes en el Derecho de la Unidn».
Interesa destacar que, tal y como se precisa el la Propuesta de Directiva,
«[l]a propuesta establece un equilibrio entre los intereses colectivos de los
consumidores y los derechos de los comerciantes en las acciones de
representacion, teniendo plenamente en cuenta los requisitos relacionados
con la libertad de empresa (articulo 16 de la Carta)». Se salvaguardan, de
este modo, los derechos de los consumidores (articulo 38 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, CDFUE), incluido el derecho a
la tutela judicial efectiva (articulo 47), y a los empresarios (articulo 16, cit.,
CDFUE). Y en la esfera constitucional, las referencias de los derechos
reconocidos en la Carta serian a los articulos 51 CE (proteccion del
consumidor), 24 (tutela judicial efectiva) y 38 (libertad de empresa).

21.- En este equilibrio entre los intereses colectivos de los consumidores y
de los de los empresarios, con la repercusion positiva en el mercado interior
-que, como se vera, se traslada a la Directiva (UE) 2020/1828 (articulo 1.1.)-
, surge la duda acerca de si la proteccidén del consumidor constituye un medio
para la preservacion del mercado, o es en si misma un fin. Para disipar esta
duda ha de partirse de la posicion mas débil del consumidor frente al
empresario (citar STJUE 5.12.2013), reiteradamente declarada por el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea (TJUE), que conduce a considerar que la
equilibrada proteccion juridica de ambos debe lograrse estableciendo
prioridades, en cuya determinacion cobra singular relevancia la posicion mas
débil del consumidor; lo cual, sin embargo, no se ha logrado trasladar con
suficiente claridad a la Directiva 2020/1828, que define su finalidad situando
en un mismo plano el funcionamiento del mercado interior y el alto nivel de
proteccidon de los consumidores, y la realidad econdmica propia del mercado
interior junto con la realidad juridica de proteccién judicial (o administrativa)
de los derechos e intereses colectivos de los consumidores, al tiempo que
muestra un especial recelo sobre el ejercicio abusivo de las acciones
colectivas?.

2 Vid. Considerandos (8) y (10) de la Directiva 2020/1828.
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22.- Por otra parte, la eficacia y la eficiencia de la tutela colectiva, tal y como
se concibe en el marco del Derecho de la Unién, precisa de la superacion de
los obstaculos a los que se enfrentan los consumidores en las acciones
individuales, tales como los relativos a la incertidumbre respecto de sus
derechos y acerca de los mecanismos procesales de los que disponen, la
reticencia psicolégica a iniciar acciones y el saldo negativo de los costes
previstos frente a los beneficios de la accién individual®. La tutela eficaz -y
eficiente- de los derechos e intereses de los consumidores mediante el
ejercicio de acciones colectivas (o de representacién, en la terminologia de la
Directiva 2020/1828) exige superar las reticencias de los consumidores
articulando mecanismos procesales en los que las entidades habilitadas
legitimadas para entablar este tipo de acciones puedan ejercitarlas
representando los derechos e intereses de los consumidores, tanto los
individualmente identificados, como aquellos no identificados
individualmente, pero susceptibles de serlo mediante la delimitacion del
grupo y/o la determinacién de las caracteristicas que permitan la
identificacion, junto con el establecimiento de mecanismos de expresion de
la voluntad de los consumidores de ser representados o no por la entidad
habilitada en la accion de representacidon y de quedar vinculados o no por el
resultado de la misma, conforme a las férmulas del opt-in y el opt-out, y ello
tanto si el procedimiento finaliza por sentencia como si concluye con la
homologacion de un acuerdo de resarcimiento.

b) El sistema de acciones de clase (class actions) estadounidense
como modelo del sistema de acciones colectivas (o de
representacion)

23.- El ordenamiento procesal estadounidense reconoce legitimacion a
reclamantes individuales (class representatives) para que ejerciten acciones
en defensa no solo de sus derechos e intereses patrimoniales, o de los
derechos e intereses de esta naturaleza de los miembros o integrantes de la
entidad reclamante, sino también, y de manera simultanea, en defensa de
los derechos e intereses patrimoniales de un numero indeterminado de
consumidores y usuarios no identificados (class members). Se desplaza, de
este modo, la legitimacién que individualmente corresponde a cada uno de
los miembros del grupo hacia uno de ellos, que interviene en representacion
de aquellos.

24.- Interesa retener que la accidén de clase no es la suma en un solo
procedimiento de las reclamaciones individuales perfectamente identificadas
de todos y cada uno de los miembros del grupo de afectados. Es mas, en la
accion de clase el derecho o interés particular de cada uno de los afectados
gue es objeto de reclamacion no se identifica en la fase declarativa. La accion
de clase debe permitir que la sentencia que se dicte reconozca el derecho o

3 Vid. Considerando (9) de la Directiva 2020/1828.
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proteja el interés no solo del representante del grupo, sino también el de
todos y cada uno de sus miembros, aunque no estén individualizados en el
procedimiento declarativo. Bajo esta consideracion, la sentencia produce
efecto de cosa juzgada respecto de todos y cada uno de los titulares de los
derechos e intereses individuales integrantes del grupo.

25.- Este instrumento, inspirado en razones de eficiencia y guiado por el
principio de justicia efectiva, esta sujeto a ciertos requisitos recogidos desde
1938 en la Federal Rule no. 23 of Civil Procedure, configurados a su vez por
la jurisprudencia®. Estos requisitos son los siguientes:

a)

b)

Numerosity: significa que el nimero de los reclamantes individuales
ha de ser tal que no permita la reclamacidon en juicio de manera
conjunto y estando personado individualmente cada reclamante. El
requisito no atiende solo al dato numérico, sino que obliga a tomar en
consideracion la mayor o menor dispersion geografica de los miembros
del grupo y los recursos econémicos que, en principio, cabe atribuir al
miembro tipico del grupo.

Commonality, que alude a la identidad factica. Supone que deben
existir cuestiones facticas o juridicas comunes a los distintos
integrantes del grupo que sean claramente mas relevantes que las
circunstancias particulares de cada uno de ellos. No se dard este
requisito cuando las circunstancias individuales, aun no siendo tan
relevantes como los elementos comunes, resultan suficientes para que
la accion de clase pierda su eficacia; en particular, si la necesidad de
proponer y practicar prueba sobre determinadas circunstancias
personales de cada uno de los miembros del grupo obliga en la practica
a descomponer el procedimiento declarativo en varios sub-
procedimientos.

La concurrencia de este requisito es especialmente importante en las
reclamaciones por responsabilidad extracontractual (mass tort cases),
pues en estos casos las circunstancias facticas y juridicas de cada uno
de los integrantes del grupo suelen ser mas relevantes que las
circunstancias comunes. De este modo, la concurrencia de las
circunstancias del titulo de responsabilidad -culpa o negligencia- o de
aquellas que permitirian la aplicacion de titulos objetivos de
imputacién, como sucede en la responsabilidad por riesgo o en
supuestos de responsabilidad por producto, la determinacion del nexo
causal, o la concurrencia de circunstancias enervantes de la
responsabilidad, como la culpa exclusiva o concurrente de la victima,
la asuncion de riesgos, o las circunstancias que permiten apreciar la

4 Con sus correlativas enmiendas del Comité asesor sobre las reglas, siendo las ultimas
consideradas las del afo 2018. En términos similares, las acciones de clase se regulan en las
Civil Procedure Rules de Reino Unido, con las modificaciones introducidas en el afio 2000.
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prescripcion de la accidon, son cuestiones que requieren un analisis
individualizado incompatible con el ejercicio de una accién de clase.

c) Typicality, que alude al caracter representativo o tipico de la accién
iniciada por el representante del grupo; y

d) Adecuacy of representation, que supone el ejercicio adecuado de la
accion por quien se arroga la representacion de los miembros del
grupo.

26.- La verificacion de estos requisitos se lleva a cabo por el tribunal
mediante un tramite o procedimiento incidental denominado certification of
the class actium, y con él se asegura la concurrencia de los presupuestos de
procedibilidad para el ejercicio de la accion de clase. Y un rasgo asociado al
alcance del pronunciamiento que recaiga en el procedimiento es el
establecimiento tanto de un sistema de opt-in, es decir, la posibilidad de que
los consumidores individuales que forman parte de la clase representada se
personen en el procedimiento para acumular su accién individual a la iniciada
por el representante, como de un sistema de opt-out, es decir, la posibilidad
de que los consumidores individuales manifiesten ante el tribunal, mediante
mecanismos agiles, su voluntad de quedar excluidos de la accién de clase
para no verse afectados por la sentencia que se dicte>.

c) Las lineas generales de la Directiva 2020/1828

27.- La Directiva 2020/1828 tiene su base juridica, no en el articulo 81.2
TFUE -que abre el paso a una cierta armonizacion procesal en beneficio de la
tutela judicial efectiva y el buen funcionamiento de los procesos, como
condiciones para mejorar la litigacidn transfronteriza-, sino en el articulo 169
TFUE, que obliga a la Unidn a reforzar la proteccion de los consumidores, y
en consecuencia, en el articulo 114 TFUE, que permite la aproximacién de las
legislaciones de los Estados miembros cuando tenga por objeto el
establecimiento y el funcionamiento del mercado interior, y cuya amplitud
permite una armonizacién no cefiida exclusivamente a los litigios con
dimension transfronteriza®.

28.- La Directiva parte del riesgo que genera la globalizacién y la
digitalizacién en los derechos de los consumidores, que pueden verse
afectados por una misma practica ilicita [Considerando (I)]. Constata que la

5 Regla (2) de la Federal Rule no 23. Las Civil Procedures Rules de Reino Unido contemplan
dos tipos de acciones colectivas de exclusién voluntaria: las acciones de representacion y el
régimen de procedimientos colectivos, introducido por la Ley de Derechos del Consumidor de
2015, mediante una enmienda a la Seccion 47B de la Ley de Competencia de 1998, y limitado
a los litigios en materia de competencia, si bien se tiende a ampliar su dmbito de aplicacién.
6 También cabe encontrar su base juridica en el articulo 26 del TFUE, relativo al mercado
interior y a la protecciéon de los consumidores, y en el articulo 38 CDFUE, que consagra la
proteccién de los consumidores.
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falta de medios eficaces para cumplir el Derecho de la Unién y para que los
consumidores pueda poner fin a las practicas ilicitas y puedan ser resarcidos
puede debilitar la confianza de los consumidores en el mercado interior, y al
mismo tiempo puede provocar la distorsién de la competencia leal entre
aquellos empresarios que ejercen su actividad a escala nacional o
transfronteriza que incumplen la normativa y aquellos si la cumplen, y que,
por ende, puede dificultar el funcionamiento correcto del mercado interior
[Considerandos (1) vy (2)].

29.- Tras constatar la insuficiencia de la Directiva 2009/22 -que deroga- vy la
necesidad de constatar la necesidad de reforzar los mecanismos procesales
de proteccion de los intereses colectivos de los consumidores para incluir
tanto medidas de cesacidon como resarcitorias -de las que carecen los Estados
miembros- [Considerandos (5) y (6)], la Directiva tiene por objeto garantizar
que en todos los Estados miembros los consumidores dispongan, a escala de
la Unién y nacional, de al menos un mecanismo procesal efectivo y eficiente
de acciones de representacion para obtener medidas de cesacidon y
resarcitorias, lo que potenciara la confianza de los consumidores y los
capacitard para ejercitar sus derechos, contribuird a una competencia mas
leal y creara unas condiciones de competencia equitativas para los
empresarios que ejercen su actividad en el mercado interior [Considerando

(7)].

30.- Coherentemente, la Directiva tiene por finalidad contribuir al
funcionamiento del mercado interior y alcanzar un alto nivel de proteccién 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 empresarios salvaguardias adecuadas para evitar un
ejercicio abusivo de la accion procesal, lo que obstaculizaria
injustificadamente la capacidad de las empresas para ejercer su actividad en
el mercado interior [Considerando (10) y articulo 1].

31.- La Directiva [Considerando (11)], bajo el principio de autonomia
procesal, no sustituye los mecanismos procesales nacionales existentes para
proteger los intereses colectivos e individuales de los consumidores, y queda
a criterio de los Estados miembros integrar el mecanismo procesal para las
acciones de representacién para la obtencion de medidas de cesacion y
resarcitorias, como elemento de un nuevo mecanismo procesal para la
obtencion de esas medidas, o como un mecanismo procesal distinto (articulo
1.3), y en tal sentido, no debe impedir que los Estados miembros articulen
mecanismos procesales para el ejercicio -colectivo- de acciones declarativas.

32.- En esta linea, y de conformidad con el principio de autonomia procesal,
la Directiva no contiene disposiciones sobre cada aspecto del procedimiento
en las acciones de representacion, correspondiendo a los Estados miembros
establecer las normas, por ejemplo, sobre admisibilidad, prueba o vias de
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recurso, asi como, mas especificamente, determinar el grado de similitud
exigido entre las pretensiones individuales o el nUmero de consumidores
afectados para que el asunto se admita a tramite como accién e
representacién. Si bien, de conformidad con el principio de no discriminacion,
los presupuestos de admisibilidad aplicables a determinadas acciones de
representacién transfronterizas no deben ser diferentes de los que se aplican
a determinadas acciones de representacién nacionales, y la decision de
inadmisién de la accion de representacion no debe afectar a los derechos de
los consumidores a los que afecte la accion [Considerando (12)]. La Directiva,
de este modo, deja un amplio margen de actuacion a los legisladores
nacionales, y presenta un caracter de minimos, en la medida en que su
aplicacion “no podra constituir motivo para la reduccidon de la proteccién de
los consumidores en los ambitos a los que se apliquen los actos legislativos
que figuran en el anexo I” (articulo 1.2, in fine).

33.- En cuanto a su ambito de aplicacion, de conformidad con su articulo 2.1,
se extiende “a las acciones de representacidon ejercitadas frente a actos de
empresarios que infrinjan las disposiciones del Derecho de la Union recogidas
en el anexo I, incluidas las disposiciones de transposicion al Derecho interno
de aquellas, que perjudiquen o puedan perjudicar los intereses colectivos de
los consumidores”; en el entendido de que se aplica independientemente de
si se hace referencia a ellos como consumidores 0 como viajeros, usuarios,
clientes, inversores minoristas, clientes minoristas, titulares de datos o de
otro modo, si bien con el limite de que las personas fisicas que se hayan visto
o puedan verse perjudicadas por dichas infracciones tengan la consideracion
de consumidores [Considerando (14)].

34.- La Directiva se aplica tanto frente a infracciones nacionales como a las
transfronterizas (articulo 2.1) -explicando en su Considerando (23) la
distincidon entre estos dos tipos de acciones de representacién, asi como en
las definiciones contenidas en el articulo 3, apartados 6) y 7)-, incluidas
aquellas que hayan cesado antes de que se haya ejercitado o haya concluido
la accién de representacidn, «[yJa que puede ser necesario prevenir la
repeticion de la practica mediante su prohibicion, declarar que una
determinada practica constituye una infraccion o facilitar soluciones para los
consumidores».

35.- Por otra parte, las normas de la Directiva se entienden sin perjuicio de
las normas de la Unién en el ambito del Derecho internacional privado, en
particular las relativas a la competencia judicial, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, y la ley
aplicable a las obligaciones contractuales y extracontractuales [articulo 2.3 y
Considerando (21)].

36.- La Directiva, por tanto, presenta un marcado caracter transversal y
horizontal [cfr. Considerando (13)] y deja a los Estados miembros la decisidon
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de aplicar sus disposiciones a aspectos distintos de los incluidos en su ambito
de aplicacidn, esto es, a los litigios no incluidos en el ambito de aplicacion del
anexo I [Considerando (18)].

37.- Y las acciones de representacién pueden ejercitarse tanto en
procedimientos judiciales como en procedimientos administrativos, si bien,
respecto de estos, la opcidn «[d]Jebe entenderse sin perjuicio del derecho a
una tutela judicial efectiva frente a cualquier decision administrativa
adoptada de conformidad con las disposiciones nacionales de transposicion
de la presente Directiva», incluyendo la posibilidad de obtener una resolucién
de suspension de la ejecucion de la decision impugnada, de conformidad con
el Derecho nacional [Considerando (19)].

38.- La legitimacion para el ejercicio de las acciones de representaciéon se
atribuye a las entidades habilitadas designadas para tal fin. Su régimen se
contiene en el articulo 4 de la Directiva, y puede resumirse en las siguientes
lineas:

i) Las entidades habilitadas pueden representar a consumidores de
diversos Estados miembros y ser designadas para ejercitar acciones
de representacién nacionales o transfronterizas, o ambas. Cuando
se ejerciten acciones transfronterizas, las entidades habilitadas
deben cumplir los requisitos establecidos en la Directiva (articulo
4.3); cuando ejerciten acciones nacionales corresponde a los
Estados miembros establecer libremente con arreglo al Derecho
nacional los criterios de designacion que se apliquen a dichas
entidades, pudiendo imponer también el cumplimiento de los
requisitos impuestos en la Directiva [Considerando (26)]. A este
respecto, el Considerando (24) precisa: «[l]Jas organizaciones de
consumidores, en particular, deben desempefiar un papel activo a
la hora de garantizar que se cumplan las disposiciones pertinentes
del Derecho de la Unidn. Se debe considerar que todas ellas se
encuentran en buena posicion para solicitar la condicién de entidad
habilitada con arreglo al Derecho nacional»; si bien los organismos
publicos «[pJodrian desempefar un papel activo (...) ejercitando
acciones de representacion tal y como se establece en la presente
Directiva».

i) Cuando se trate del ejercicio de acciones transfronterizas de
representacion [articulos 5 y 6 y Considerando (32)], los Estados
miembros, con el fin de garantizar el reconocimiento mutuo de la
legitimacion procesal de las entidades habilitadas para el ejercicio
de tales acciones, publicaran y comunicaran a la Comision una lista
con las entidades designadas, y la Comisidon elaborara a su vez una
lista de dichas entidades, la publicara y la tendra actualizada, la
cual serad aceptada por los érganos jurisdiccionales o autoridades
administrativas como prueba de la legitimacién procesal, sin
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i)

perjuicio del derecho del érgano jurisdiccional o autoridad
administrativa a examinar si la finalidad estatutaria de la entidad
habilitada justifica el ejercicio de la accién en un caso concreto.
Cuando la presunta infraccion afecte o pueda afectar a
consumidores de distintos Estados miembros, la accion de
representacién podra ser ejercitada ante el érgano jurisdiccional o
autoridad administrativa competente por varias entidades
habilitadas en distintos Estados miembros. «[EJsto debe
entenderse sin perjuicio de la prerrogativa del drgano jurisdiccional
o autoridad administrativa de examinar si la acciéon de
representacion es apta para ser tramitada como accion de
representacion unica» [Considerando (31)].

Los Estados miembros podran designar a una entidad habilitada con
caracter ad hoc para ejercitar una determinada accion de
representacion nacional, a peticidén de dicha entidad, si cumple los
criterios de designacidn como entidad habilitada previstos en el
Derecho nacional (articulo 4.6). Ahora bien, «[L]Ja presente
Directiva no deberia incentivar a los Estados miembros a introducir
la posibilidad de designar a entidades habilitadas con caracter ad
hoc. No obstante, a los efectos de las acciones de representacion
nacionales, los Estados miembros también deben poder designar a
entidades habilitadas con caracter ad hoc para ejercitar una
determinada accion de representacion nacional. Debe existir la
posibilidad de que dicha designacion la realice el drgano
jurisdiccional o autoridad administrativa que conozca del asunto,
incluso mediante aceptacion, cuando proceda. Ahora bien, a los
efectos de las acciones de representacion transfronterizas, se
necesitan unas salvaguardias comunes. Por lo tanto, las entidades
habilitadas designadas con caracter ad hoc no deben poder ejercitar
acciones de representacion transfronterizas» [Considerando (28)].
Por lo demas, la Directiva impone a los Estados miembros la
obligacion de evaluar periédicamente, y al menos cada cinco afios,
si la entidad habilitada para ejercitar acciones de representacion
transfronteriza sigue cumpliendo los criterios de designacion, y en
caso necesario, revocar dicha designacién [Considerandos [29) y
(30) vy articulo 5].

39.- En cuanto a los tipos de tutela, el articulo 7 establece al menos los
siguientes tipos de medidas en el ejercicio de las acciones de representacion:
medidas de cesacidon y medidas resarcitorias. Junto con ellas, el articulo 8 [y
el Considerando (40)] deja a la autonomia procesal de los Estados miembros
contemplar dentro de las acciones de cesacion la accion declarativa de que la
practica constituye la infraccidon a que se refiere el articulo 2, apartado 1, de
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la Directiva, y la accidn encaminada a obtener la publicacién total o parcial
de la resoluciéon sobre la medida, o a obtener una declaracion de rectificacion.

40.- Por otra parte, las medidas de cesacion «[dJeben comprender medidas
definitivas y medidas provisionales. Las medidas provisionales podrian
consistir en medidas temporales, cautelares y preventivas para poner fin a
una practica en curso o prohibir una practica en caso de que aun no se haya
producido, pero exista el riesgo de que, de producirse, provoque dafos o
perjuicios graves o irreversibles a los consumidores [...]» [Considerando (40)
y articulo 8.1].

41.- Respecto de estas medidas, que tienen caracter preceptivo, el articulo 8
establece las siguientes normas especificas:

i) El consumidor no estara obligado a manifestar su voluntad de estar
representado por la entidad habilitada para que esta pueda ejercitar
la accion de cesacion;

i) La entidad habilitada no tendra que demostrar la pérdida, el dafio
o el perjuicio efectivo de los consumidores considerados
individualmente que se vean afectados por la infraccidn, ni el dolo
o negligencia del empresario: «[u]na decision sobre una medida de
cesacion no debe depender de que la practica se realizase con dolo
o negligencia» [Considerando (33)]. <«[EJn las acciones de
representacion para obtener medidas de cesacién, el beneficio para
los consumidores afectados seria la cesacion o prohibicion de la
practica que constituye la infraccion» [Considerando (37)].

iii) Los Estados miembros podran introducir disposiciones en su
Derecho interno, o mantener las que ya existan, por virtud de las
cuales la accion de cesacién se supedite a la previa consulta del
empresario de que se trate, para que en el plazo de dos semanas
cese la conducta infractora, debiendo notificar a la Comisién las
disposiciones de este tipo que existan en el Derecho nacional y
garantizando la Comisidn que dicha informacidn estara a disposicion
del publico.

42.- El articulo 24.2, por su parte, prevé que las acciones de representacion
para obtener las medidas de cesacidén se tramitaran mediante un
procedimiento acelerado.

43.- En cuanto a las medidas resarcitorias (articulo 9), con ellas se persigue
restablecer el derecho de los consumidores <«a obtener soluciones
contractuales y extracontractuales en caso de que sus intereses se hayan
visto perjudicados por una infraccion, como el derecho a una indemnizacion
por dafos y perjuicios, la resolucion del contrato, el reembolso, la sustitucion,
la reparacion o la reduccién del precio, segun corresponda y se disponga de
ellas en virtud del Derecho de la Unién o nacional» [Considerando (42); en
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el mismo sentido, articulo 9.1]. Estas acciones solo podran ejercitarse
«[cuando el Derecho de la Unién o nacional prevea dichos derechos
sustantivos»; y la Directiva «[n]Jo debe posibilitar que se impongan
indemnizaciones punitivas al empresario que haya cometido la infraccion, de
conformidad con el derecho nacional» [Considerando (42)].

44.- Respecto de estas medidas, la Directiva establece las siguientes
disposiciones generales:

i)

iii)

Las entidades habilitadas podran solicitar las medidas resarcitorias
en el marco de una accién de representacion Unica, cuando
proceda, pudiendo los Estados miembros disponer que dichas
medidas se dicten en una Unica resolucidn;

La entidad habilitada, en el ejercicio de la accion de representacion,
proporcionara al o6rgano jurisdiccional o a la autoridad
administrativa informacién suficiente sobre los consumidores
afectados. Esta informacion <«[dJebe permitir al oérgano
jurisdiccional o autoridad administrativa determinar si es
competente y la ley aplicable. En los casos de responsabilidad civil,
dicha obligacion implicard comunicar al 6rgano jurisdiccional o
autoridad administrativa el lugar donde se haya producido o pueda
producirse el hecho dafioso que afecte a los consumidores»
[Considerando (34)].

Abundando en lo anterior, el Considerando (58) incide en la
informacién que las entidades deben proporcionar a los
consumidores para que la accidén sea eficaz: «[E]Jn sus sitios web,
las entidades habilitadas deben informar a los consumidores acerca
de las acciones de representacion que hayan decidido ejercitar ante
los drganos jurisdiccionales o autoridades administrativas, acerca
de la situacion de las acciones de representacion que hayan
ejercitado y de los resultados de dichas acciones, para permitir a
los consumidores tomar decisiones informadas sobre si quieren
participar a efectos de una accion de representacion y permitirles
cumplir los tramites correspondientes en el momento oportuno. La
informacion que las entidades habilitadas estan obligadas a
proporcionar a los consumidores debe incluir, cuando sea
pertinente y adecuado, una explicacion en lenguaje claro del objeto
y de las consecuencias juridicas posibles o reales de la accion de
representacion, la intencién de la entidad habilitada de ejercitar la
accion de representacion, una descripcion del grupo de
consumidores afectados por la accion de representacion, asi como
los tramites necesarios que deben cumplir los consumidores
afectados, incluido el aseguramiento de las pruebas necesarias, a
fin de que los consumidores puedan beneficiarse de las medidas de
cesacion, de las medidas resarcitorias o de los acuerdos
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Vi)

homologados tal como se establece en la presente Directiva. Dicha
informacidon debe ser adecuada y proporcionada a las circunstancias
del caso».

Las disposiciones relativas a la informacién sobre las acciones de
representacidén se recogen positivamente en el articulo 13.1 y 2 de
la Directiva; en cuyo apartado 3 se establece que, sin perjuicio de
la informacion a que se refieren los apartados anteriores, el érgano
jurisdiccional o autoridad administrativa exigira al empresario que
informe, a cargo de este, a los consumidores afectados por la accion
de representacién sobre las resoluciones firmes por las que se
dicten la medidas a que se refiere el articulo 7 y sobre cualquier
acuerdo homologado segin se menciona en el articulo 11, por
medios adecuados a las circunstancias del caso y dentro de plazos
determinados, e incluso, en su caso, que informe por separado a
cada uno de los consumidores afectados. Esta obligacion no sera de
aplicacion si los consumidores afectados son informados de otra
manera de la resolucidn firme o del acuerdo homologado. Se deja
a los Estados miembros la posibilidad de establecer que el
empresario solo esté obligado a proporcionar dicha informacién a
los consumidores si asi lo pide la entidad habilitada. Y en el
apartado 4 se prevé que las obligaciones de informacion
establecidas en el apartado anterior se aplicaran, mutatis mutandis,
a las entidades habilitadas en relacién con las resoluciones firmes
de inadmisidn o de desestimacion de las acciones de representacion
resarcitorias. Los costes ligados a proporcionar la informacion
podran ser recuperados por la parte vencedora a través de la
imposicién de costas.

Los organos jurisdiccionales o autoridades administrativas
examinaran la admisibilidad de la accion de representacion,
debiendo procurar los Estados miembros que unos u otras puedan
decidir desestimar los asuntos manifiestamente infundados en la
fase mas temprana posible del procedimiento, de conformidad con
el Derecho nacional.

Los Estados miembros, ademas, «[d]Jeben establecer normas para
la coordinacion entre acciones de representacion, acciones
individuales ejercitadas por los consumidores y cualquier otra
accion destinada a proteger los intereses individuales y colectivos
de los consumidores» [Considerando (48)].

45.- La Directiva establece, por otra parte, las siguientes disposiciones
especificas respecto de las acciones de representacion resarcitorias:

i)

Las entidades habilitadas deben proporcionar informacion suficiente
para fundar estas acciones, incluida la descripcién del grupo de
consumidores afectados por la infraccidn y las cuestiones de hecho
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i)

Vi)

y de derecho que deben resolverse en el marco de la accion de
representacion [Considerando (49)].

No puede obligarse a las entidades habilitadas a identificar
individualmente a todos los consumidores afectados, pero si, al
menos, a describir el grupo de consumidores que tienen derecho a
las soluciones que esas medidas resarcitorias proporcionan y, en su
caso, a indicar el método de cuantificacion del dafio o perjuicio y
los tramites correspondientes que deban cumplir los consumidores
y los empresarios para que se apliquen las soluciones: «[/Jos
consumidores que tengan derecho a esas soluciones deben poder
beneficiarse de ellas sin tener que iniciar un procedimiento distinto»
[Considerando (50)].

El érgano jurisdiccional o autoridad administrativa debe comprobar
en la fase mas temprana posible del procedimiento si el asunto es
apto para serle sometido mediante una accién de representacion,
teniendo en cuenta la naturaleza de la infraccidon vy las
caracteristicas de los dafios o perjuicios sufridos por los
consumidores afectados [Considerando (50)].

El Derecho nacional ha de prever la manera y la fase del
procedimiento, siempre dentro de un plazo adecuado después de
haberse ejercitado la accidén, en que los consumidores individuales
afectados por la accidon de representacion manifiesten expresa o
tacitamente su voluntad de ser representados o no por la entidad
habilitada en dicha accion de representacién y de quedar vinculados
o no por el resultado de la accidn: «[l/Jos Estados miembros deben
prever un mecanismo de inclusién voluntaria o de exclusion
voluntaria, o una combinacion de ambos. En un mecanismo de
inclusion voluntaria, los consumidores deben estar obligados a
manifestar expresamente su voluntad de ser representados por la
entidad habilitada para ejercitar la accion de representacion para
obtener medidas resarcitorias. En un mecanismo de exclusion
voluntaria, los consumidores deben estar obligados a manifestar
expresamente su voluntad de no ser representados por la entidad
habilitada para ejercitar la accion de representacion para obtener
medidas resarcitorias» [Considerando (43)].

Se debe garantizar que los consumidores que hayan manifestado,
expresa o tacitamente, su voluntad de ser representados en una
accion de representacion no puedan ser representados en otras
acciones, ni ejercitar acciones individualmente, con el mismo objeto
y causa, contra el mismo empresario; y se debe garantizar que los
consumidores no sean indemnizados mas de una vez por el mismo
objeto y causa.

Cuando una medida resarcitoria no especifique de manera
individual a los consumidores que pueden beneficiarse de las
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Vii)

viii)

soluciones que proporcione, delimitard al menos el grupo de los
consumidores que pueden ser beneficiados: «[PJor motivos de
diligencia y eficiencia, los Estados miembros, con arreglo al Derecho
nacional, han de poder ofrecer a los consumidores la posibilidad de
beneficiarse directamente de una medida resarcitoria después de
que haya sido dictada, sin que se le exijan requisitos relativos a su
participacion previa en la accion de representacion» [Considerando
(47)1.

Las medidas resarcitorias habran de ser eficaces sin necesidad de
ejercitar otra accién. Por lo tanto, las entidades habilitadas han de
poder ejercitar estas acciones de representacion sin necesidad de
gue un o6rgano jurisdiccional o autoridad administrativa haya
declarado previamente la existencia de la infraccion en un
procedimiento distinto.

El Derecho interno ha de regular los plazos dentro de los cuales los
consumidores individualmente considerados pueden beneficiarse de
medidas resarcitorias. Estas se entenderan sin perjuicio de
cualquier solucion adicional de que dispongan los consumidores en
virtud del Derecho de la Unién o nacional que no haya sido objeto
de la accidn de representacion.

En materia de costas procesales, el articulo 12.1 recoge la regla
objetiva del vencimiento “con las condiciones y excepciones
previstas en el Derecho nacional aplicable al proceso judicial en
general. Los consumidores individuales afectados por una accién e
representacion para obtener medidas resarcitorias no soportaran
las costas procesales, salvo cuando hayan sido causadas por la
conducta dolosa o negligente del consumidor de que se trate
(articulo 12.2 y 3).

En materia de financiacidon de las acciones de representacién, el
articulo 10.1 establece que cuando una accién de representacion
para obtener medidas resarcitorias sea financiada por un tercero,
en la medida en que lo permita el derecho nacional, deberan
adoptarse medidas para evitar los conflictos de intereses y que la
financiacion por parte del tercero que tenga un interés econémico
en el ejercicio o el resultado de dicha accidn no aparte la accién de
representacion de la proteccion de los intereses colectivos de los
consumidores. En particular, los Estados miembros deberan velar
por que las decisiones de las entidades habilitadas en el contexto
de una accion de representacion, incluidas las decisiones relativas
a los acuerdos, no estén indebidamente influidas por un tercero de
un modo que resultaria perjudicial para los intereses colectivos de
los consumidores afectados, y porque la accidon de representacion
no se ejercite contra un demandado que sea competidor del
financiador o contra un demandado del que dependa el financiador
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(articulo 10.2, letras a y b). Ademas, deberan velar por que los
organos jurisdiccionales o autoridades administrativas estén
facultados para valorar el cumplimiento de las medidas adoptadas,
en caso de que surjan dudas fundadas acerca de tal incumplimiento,
para lo que las entidades habilitadas habran de comunicar a los
organos jurisdiccionales o autoridades administrativas un resumen
financiero de las fuentes de financiacion utilizadas para apoyar la
accion de representacion. Los Estados miembros deberan asimismo
velar por que los odrganos jurisdiccionales o autoridades
administrativas estén facultados para adoptar las medidas
adecuadas, como, por ejemplo, exigir a la entidad habilitada que
rechace o modifique la financiacién controvertida y, de ser
necesario, denegar la legitimacion procesal a la entidad habilitada
en una determinada accion de representacion, si bien dicha
denegacion no podra perjudicar a los derechos de los consumidores
afectados por esa accidén de representacion (articulo 10.3 y 4).

46.- En cuanto a los acuerdos de resarcimiento (articulo 11) entre la entidad
habilitada y el empresario presunto infractor, estos podran alcanzarse bien de
mutuo acuerdo, bien, previa consulta de las partes, a propuesta del érgano
judicial (o de la autoridad administrativa, en su caso). El Considerando (53)
incide en la necesidad de que tales acuerdos deban ser fomentados, y remite
a los Estados miembros la regulacién del procedimiento para su adopcion y
homologacidn, si bien bajo las siguientes medidas:

i)

iii)

Los acuerdos deberan ser homologados por el 6rgano jurisdiccional
(o autoridad administrativa), que podra denegarla si el acuerdo es
contrario a normas imperativas de Derecho nacional o incluye
condiciones que no puedan cumplirse, teniendo en cuenta los
derechos e intereses de todas las partes, y en particular los de los
consumidores afectados. Se faculta a los Estados miembros para
establecer normas que permitan al 6rgano jurisdiccional o autoridad
administrativa denegar la homologacién de un acuerdo por no ser
equitativo;

Los acuerdos homologados serdn vinculantes para la entidad
habilitada, el empresario y los consumidores individuales afectados,
si bien el Derecho interno podra establecer normas que permitan a
los consumidores individuales afectados aceptarlos o rechazar
quedar vinculados por ellos; y

El resarcimiento obtenido a través de un acuerdo homologado se
entenderda sin perjuicio de cualquier solucidn adicional de que
dispongan los consumidores en virtud del Derecho de la Unién o
nacional que no haya sido objeto de dicho acuerdo.
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47.- La Directiva deja a los Estados miembros la decisidon de reconocer a los
consumidores afectados determinados derechos en el marco de la accién de
representacion, «[pJero esos consumidores individuales no pueden ser parte
demandante en el procedimiento. Los consumidores individuales no deben
poder interferir en ningin caso en las decisiones relativas al procedimiento
qgue tomen las entidades habilitadas, solicitar individualmente pruebas en el
marco del procedimiento ni recurrir individualmente las decisiones de
procedimiento del érgano jurisdiccional o autoridad administrativa ante el que
se ejercite la accion de representacion. Tampoco deben tener obligaciones
procesales en el marco de la accion de representacion no soportar las costas
procesales, salvo en circunstancias excepcionales» [Considerando (36)].

48.- El articulo 15 dispone que los estados miembros velaran por que las
resoluciones firmes de los o&rganos jurisdiccionales o autoridades
administrativas de cualquier Estado miembro que declaren la existencia de
una infraccion que perjudique los intereses colectivos de los consumidores
puedan ser alegadas por todas las partes como prueba en el contexto de
cualquier otra accidn ante sus organos jurisdiccionales o autoridades
administrativas nacionales, para solicitar medidas resarcitorias contra el
mismo empresario por la misma practica, de conformidad con la normativa
nacional sobre valoracidn de la prueba.

49.- El articulo 16 prevé que el ejercicio de las acciones de cesaciéon y
resarcitorias por las entidades habilitadas interrumpira la prescripcion de las
acciones que puedan corresponder a los consumidores afectados. El articulo
18 faculta al 6rgano jurisdiccional (o administrativo) para ordenar que el
demandado o tercero exhiba las pruebas que obren en su poder “de
conformidad con las normas procesales nacionales” y “sin perjuicio de las
normas de la Unién y nacionales aplicables en materia de confidencialidad y
proporcionalidad”.

50.- En el articulo 20, por su parte, se prevé la asistencia de los Estados
miembros a las entidades habilitadas con medidas destinadas a garantizar
que las costas procesales relacionadas con las acciones de representacion no
impidan a las entidades habilitadas ejercitar las acciones que le competen.

d) La regulacion de la Directiva en el derecho comparado

51.- Buena parte de los Estados miembros no han implementado la Directiva
a fecha de hoy. No obstante, estdan actualmente en tramitaciéon varias
iniciativas legislativas a tal fin, como en Espafa.

52.- El modelo de adhesién voluntaria o representacién 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
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gue es el mas cercano a la tradicion juridica propia y no plantea problemas
de constitucionalidad al respetar el derecho a la tutela judicial efectiva y la
autonomia patrimonial de cada individuo.

53.- Entre los Estados que yan han implementado la Directiva,

(a) Holanda ya se habia anticipado por un modelo de opt-out en 2020.
Su registro publico de acciones de representacion muestra una
particular actividad litigiosa de acciones contra el propio Estado
(casi un 15% del total) o contra empresas de caracter tecnoldgico
extranjeras (TikTok, Oracle, Salesforce, Airbnb, Apple), y contra
fabricantes de automoviles (Stellantis, Citroén, Peugetot, Daimler,
Opel, General Motors, Renault, Fiat, Volkswagen). Debido a los
efectos del modelo opt-out en los consumidores, que pueden no
tener conocimiento de la accién pero se veran beneficiados o
perjudicados por los efectos de cosa juzgada del proceso, la
legislacion holandesa plantea un férreo control en dos aspectos: la
representatividad de las asociaciones demandantes y la definicion
“restringida” del grupo. Con independencia de qué asociacion
presente la accion, se abre un periodo de tres meses para que otras
asociaciones comparezcan y entre estas el juez seleccionara la que
acredite mayor representatividad en términos de afectados
representados, mayor interés econdmico representado vy
antecedentes en la materia implicada o en otras acciones
colectivas’; se busca identificar al mejor representante colectivo
dentro de la competencia existente. Por otro lado, se exige un
caracterizacion extraordinariamente concreta del grupo a
representar -que no una identificacién individual- (e.g. menores de
13 afios que hayan sido usuarios de Tik-Tok con posterioridad al
ano 20188). Esta acotacion permite ejercitar con mayor seguridad
juridica el derecho de exclusién (opt-out) y prevenir los riesgos o
efectos nocivos de una sobrerrepresentaciéon. Cuanto mejor y mas
concreto esta definido el grupo, el afectado estd en mejor
disposicién de ser consciente de su condicién para poder ejercer,
€en su caso, sus derechos individuales.

(b) Lituania y Finlandia han adoptado en el uUltimo trimestre de 2022
un modelo de adhesién o representacion por mandato para las
acciones restituorias (opt-in). Lituania lo tiene establecido en los
articulos 31.2 a 31.4 de la Civilinj Procesaq Reglamentuojanciy

7 Cfr. Articulo 1018e del Cddigo de Procedimiento Civil holandés -enlace-.

8 Cfr. Sentencia de 9 de Noviembre de 2022 de la Corte de Amsterdam -Rechtbank
Amsterdam- en los casos C/13/702849 / HA ZA 21-526, C/13/706680 / HA ZA 21-789 and
C/13/706842 / HA ZA 21-794, ECLI:NL:RBAMS:2022:6488, -enlace-.
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Europos Sgjungos Ir Tarptautinés Teisés Akty [gyvendinimo
Istatymo Nr. X-1809 Priedo Pakeitimo Ir [statymo Papildymo
Devintuoju Skirsniu [statymas, de 3 de Noviembre de 2022
(enlace); Finlandia en el § 8 de la Lakiryhmédkannelain
muuttamisesta, de 20 de diciembre de 2022 (enlace).

Hungria a través de la 2022. évi LXI. térvény a cselekvé
fogyasztovédelem érdekében sziikséges egyes térvények
modositasardl dispone de un sistema mixto donde la fase
declarativa si puede estar sometida a un sistema de representacion
subrogada pero el ejercicio del derecho de ejecucidn esta reservado
a la libertad de cada individuo ex § 38/D (5), lo que en la practica
acaba transformando el sistema como opt-in desde un punto de
vista finalista -enlace-.

Italia ha aprobado en marzo de 2023 un Decreto Legislativo que
plantea un sistema dual. Determinadas materias estaran
sometidas a un sistema de adhesién voluntaria o por mandato
mediante la institucidon de las acciones colectivas para la defensa
de intereses homogéneos (Azione di classe e azione inibitoria
collettiva), residenciada en el Codice di Procedura Civile, articulos
840 bis a 840 sexiesdecies (Procedimenti Collettivi) -enlace,
enlace-, mientras que existiran unas acciones de representacion
(Azioni rappresentative) por representacion subrogada o tacita
(opt-out) para un conjunto de materias definidas en el Anexo a la
nueva ley -enlace-, entre las que se encuentran las materias de
consumo, que quedara residenciado en el Cdédigo de Consumo
(Codice del consumo) -enlace-. Ambos sistemas quedan
entremezclados, con los riesgos de interferencia que ello
representa, dado que a la nueva norma que modifica el Cédigo de
Consumo (Azioni rappresentative) se le aplicara el régimen comun
de las acciones colectivas regulado en la ley de ritos civiles en la
medida en que resulte compatible (in quanto compatibile), pero
teniendo en cuenta que es un modelo diseflado para la adhesién
voluntaria o mandato.

54.- Entre los Estados donde existe en la actualidad una iniciativa legislativa
cabe mencionar,

(a)

En Dinamarca el § 16 del Proyecto de Ley regula el opt-in para las
acciones de representacion -enlace-. Dinamarca justifica la
seleccion del modelo de adhesién o representaciéon por mandato
sefialando dos aspectos de seguridad juridica. El primero desde la
perspectiva del consumidor: un modelo de opt-out no puede
asegurar que todos los consumidores fueran conscientes de que
estan siendo representados. El segundo, desde la perspectiva del
profesional: debe existir un conocimiento preciso de cual es la
dimension del colectivo afectado y cuantas personas se podran
beneficiar de la sentencia.En Irlanda los articulos 24 a 26 del
Proyecto de Ley -enlace- establecen el modelo el modelo de
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(b)

()

adhesién voluntaria o representacion por mandato (opt-in).
Conforme sefiala la Comision paritaria de Comercio y Empleo (Joint
Committee on Enterprise Trade and Employment), entre cuyas
funciones se incluye emitir una opinién juridica sobre determinados
proyectos legislativos (enlace, pags. 21 y 22), esta eleccion supone
mantener su tradicién juridica nacional y permite una mejor
comunicacién de los consumidores representados con la Entidad
Habilitada asi como la obtencién de instrucciones especificas sobre
como beneficiarse de la tutela colectiva.

Francia también propone un modelo de adhesiéon o mandato (opt-
in) -enlace- basado en su tradicién y principios constitucionales,
que maridan la libertad personal y el derecho a la tutela judicial
efectiva. Francia ya adoptd el modelo de adhesion o mandato en
acciones colectivas en la legislacion que aprobé en 2014. La
Proposicion de Ley actual mantiene el modelo de adhesion o
mandato en su art. 1.d. El Consejo de Estado, en su Dictamen
sobre la norma, no plantea ninguna duda de constitucionalidad
sobre el modelo de adhesién o por mandato mantenido en la
Proposicion de Ley para implementar la Directiva 2020/1828,
precisamente porque las acciones de representacidon se configuran
como un (sic) “mandato de naturaleza particular” (Avis sur une
proposition de loi relative au régime juridique des actions de
groupe, 9 de febrero de 2023, punto 8).

La doctrina alemana y el érgano publico encargado de defensa de
la competencia (Bundeskartellamt -enlace-) vienen defendiendo
que un sistema de opt-out es contrario a los principios
constitucionales alemanes, desde la perspectiva de la tutela judicial
efectiva, dado que restringe el derecho de libre disposicién
(Dispositionsgrundsatz) y el derecho de audiencia (Recht zum
rechtlichen Gehér). Por ello, en Alemania el debate juridico sobre
el Proyecto de ley se dirime de manera especifica dentro del modelo
de adhesidon (opt-in), debatiéndose cual debe ser el momento
procesal idodneo para la adhesion de los consumidores -enlace-. Por
un lado las Asociaciones de Consumidores y las patronales
sectoriales -e.g. tecnologia médica, quimica, automocion,
publicidad- defienden un modelo de adhesion temprano -e.g. tres
meses después de plantearse la demanda y proporcionarle
publicidad- de manera que se permita al empresario conocer el
perimetro de afectados y la potencial dimensién de la reclamacién.
Las patronales defienden este periodo de registro o incorporacion
temprana a la accion de representacién basandose en el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva y el principio de seguridad
juridica. Las empresas deben poder evaluar cuanto antes el
impacto econdmico de una reclamacién y quiénes son los que se
sienten afectados -que coincide con la argumentacion explicitada
por la norma danesa-. Esto permite definir el riesgo empresarial y
ademas activar tempranamente negociaciones con los interesados.
Por otro lado, las ACyU abogan por que el periodo de registro o
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(d)

(e)

(f)

incorporacion a la accion de representacion sea extenso y pueda
producirse hasta justo antes del “visto para sentencia”. El racional
invocado es que pueda existir la mayor divulgacién posible de la
accion de representacion, la cual entienden crece durante la
sustanciacion del proceso, y un modelo de adhesién temprana no
evitaria luego la proliferacion de acciones individuales con un
impacto negativo en la administracion de justicia. De hecho
defienden, aunque mencionarlo explicitamente, un modelo de
adhesion extenso similar al francés.

Suecia ya dispone de un sistema de acciones de representacion con
un sistema de adhesidén voluntaria o por mandato (opt-in) y los
trabajos legislativos entienden que el modelo es compatible con la
Directiva y no requiere un cambio en términos generales, si bien
se plantea como reflexién la posible utilidad sobre el
establecimiento limitado de un modelo de representacién por
subrogacién tacita exclusivamente centrado en danos de escasa
cuantia y cuya declaracién seria facultativa por parte del juez. Asi
lo confirma el Informe de la Comisién de expertos gubernamental
en la que han participado dos ministerios, drganos judiciales,
asociaciones de consumidores o colegios de abogados -enlace, SOU
2022:42 Grupptalan om 8tgdrder fér gottgérelsepdgs, pags.. 157
a 159).

El modelo de adhesidon voluntaria o representacién por mandato
(opt-in) se recoge también en los Proyectos de Ley de Polonia -
enlace-, Malta -enlace-, Eslovenia -enlace-, Bulgaria -enlace- o
Letonia -enlace y enlace-

Luxemburgo propone, con caracter general, un sistema mixto o
dindmico donde otorga facultad al juez para decidir el modelo a
aplicar segun las circunstancias del caso, si bien pre orientando la
decisién a un sistema de adhesion cuando la naturaleza del dafio
exija una participaciéon activa de los consumidores o cuando el
nimero de consumidores afectados resulte de complicada
estimacion. Con caracter particular, las acciones que entrafien
dafos personales o inmateriales siempre deberan seguir el modelo
de adhesién o representacion por mandato (opt-in) -enlace-. El
modelo mixto que pretende desarrollar Luxemburgo es el
actualmente vigente en Bélgica desde 2014.

e) La regulacion de las acciones colectivas en el derecho vigente

55.- Con anterioridad a la entrada en vigor de la LEC, tanto el articulo 7.3 de
la LOPJ como el articulo 20 de la Ley General para la Defensa de los
consumidores y usuarios® (LGDCU) reconocian legitimacién extraordinaria a
las corporaciones, asociaciones y grupos para la defensa de los denominados

9 Ley 16/1984, de 19 de julio.
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https://urldefense.com/v3/__https:/www.slov-lex.sk/legislativne-procesy?p_p_id*20=processDetail_WAR_portletsel&p_p_lifecycle=2&p_p_state=normal&p_p_mode=view&p_p_cacheability=cacheLevelPage&p_p_col_id=column-2&p_p_col_count=1&_processDetail_WAR_portletsel_fileCooaddr=COO.2145.1000.3.5162279&_processDetail_WAR_portletsel_file=1.-vlastn**A-materi**Al-MPK-.rtf&_processDetail_WAR_portletsel_action=getFile__;JcO9w6E!!LgHUZTGyrw!OSTYdpYfwlihn1Em1UV1HUTaRc2PWL0X4eV1d4GA1dA-Y8iWuH1WXwyEQhHYx0U_dEbWLmQxZ080s-hdlJFEvwY$
https://urldefense.com/v3/__https:/www.mi.government.bg/files/useruploads/files/zashtita_na_potrebitelite/Proekt_LRA.pdf__;!!LgHUZTGyrw!OSTYdpYfwlihn1Em1UV1HUTaRc2PWL0X4eV1d4GA1dA-Y8iWuH1WXwyEQhHYx0U_dEbWLmQxZ080s-hdl8oWvs4$
https://urldefense.com/v3/__https:/tapportals.mk.gov.lv/structuralizer/data/nodes/af2ffe74-729f-4dd6-ab6c-3bf9c2527cc2/preview__;!!LgHUZTGyrw!OSTYdpYfwlihn1Em1UV1HUTaRc2PWL0X4eV1d4GA1dA-Y8iWuH1WXwyEQhHYx0U_dEbWLmQxZ080s-hdn3bhONw$
https://urldefense.com/v3/__https:/tapportals.mk.gov.lv/structuralizer/data/nodes/5992640b-661c-4841-bf9e-0fb3a736726f/preview__;!!LgHUZTGyrw!OSTYdpYfwlihn1Em1UV1HUTaRc2PWL0X4eV1d4GA1dA-Y8iWuH1WXwyEQhHYx0U_dEbWLmQxZ080s-hdIainmbw$
https://urldefense.com/v3/__https:/wdocs-pub.chd.lu/docs/exped/0110/196/221963.pdf__;!!LgHUZTGyrw!OSTYdpYfwlihn1Em1UV1HUTaRc2PWL0X4eV1d4GA1dA-Y8iWuH1WXwyEQhHYx0U_dEbWLmQxZ080s-hdoQuVtL0$
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“intereses o derechos colectivos” (intereses generales de los consumidores y
usuarios, en palabras del articulo 20 LGDCU).

56.- La LEC ha dado carta de naturaleza a nivel positivo a las acciones
colectivas con una regulacién que, ademas de presentar ciertas oscuridades,
se ha mostrado parca e insuficiente. Se contiene en unos pocos articulos
(articulos 7, 11, 15, 221, 222.3 y 519), complementados con algunos
preceptos de la LGDCU -en la actualidad, en el Texto Refundido de la Ley
General para la defensa de los consumidores y usuarios y otras leyes
complementarias, aprobada por Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre (TRLGDCU)-, de la Ley de Condiciones Generales de la
Contratacién'?, y de otras leyes sectoriales!!.

57.- El sistema vigente, en sintesis, puede sintetizarse del siguiente modo.
La tutela de los intereses generales de los consumidores se encomienda a las
asociaciones de consumidores legalmente constituidas como tales
asociaciones y, por tanto, con personalidad juridica. Estas estan legitimadas
para defender en juicio los derechos e intereses de sus asociados, los de la
asociacion y, en lo que ahora interesa, los derechos e interesen generales de
los consumidores y usuarios (articulo 11.1 LEC). La tutela de los derechos e
intereses colectivos de los consumidores y usuarios, cuando los perjudicados
por un hecho dafioso sean un grupo de consumidores o usuarios cuyos
componentes estén perfectamente determinados o sean facilmente
determinables, corresponde a las asociaciones de consumidores y usuarios -
legalmente constituidas, pues si no lo estan solo podran representar los
intereses de sus asociados o de la asociacion, pero no los intereses generales,
colectivos o difusos, de los consumidores, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 24.1.I1 del TRLGDCU-, a las entidades, distintas de las
asociaciones de consumidores, legalmente constituidas que tengan por objeto
la defensa o proteccidn de estos, y a los propios grupos de afectados (articulo
11.2), si bien, respecto de estos, para demandar en juicio el grupo deberd
estar constituido por la mayoria de los afectados (articulo 6.1.7° LEC) . En
estos casos, la sentencia estimatoria determinard individualmente los
consumidores y usuarios que, conforme a las leyes sobre su proteccion, han
de entenderse beneficiados por la condena (articulo 221.1.1° LEC). Si se trata
de intereses difusos, la tutela corresponde a las asociaciones de
consumidores y usuarios que, conforme a la ley, sean representativas
(articulo 11.3 LEC), entendiéndose por tales “las que formen parte del

10 | ey 7/1998, de 13 de abril.

11 ey 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacién (cfr. Art. 16);
la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacién y de comercio
electrénico (art. 31); la Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso racional de los
medicamentos y servicios sanitarios (art. 106); la Ley 16/2011, de 24 de junio, de Contratos
de Crédito al Consumo (art. 36); también en la Ley 3/1991, de 10 de enero, de competencia
desleal, y en general, en las disposiciones legales a las que se refieren las disposiciones finales
del anteproyecto.
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Consejo de Consumidores y Usuarios, salvo que el ambito territorial del
conflicto afecte fundamentalmente a una Comunidad Auténoma, en cuyo caso
se estara a su legislacién especifica” (articulo 24.2 TRLGDCU). En estos casos,
la sentencia establecera los datos, caracteristicas y requisitos necesarios para
poder exigir el pago y, en su caso, instar la ejecucién o intervenir en ella, si
la instara la asociacion demandante (articulo 22.1.19°, segundo parrafo, LEC).
En ambos casos, si como presupuesto de la condena o como pronunciamiento
principal o Unico se declarara ilicita o no conforme a la ley determinada
actividad o conducta, la sentencia determinara si, conforme a la legislacion
de consumidores y usuarios, la declaracidon ha de surtir efectos procesales no
limitados a quienes hayan sido parte en el proceso correspondientes (articulo
221.1.2° LEC).

58.- Este régimen se completa: i) con lo dispuesto en el articulo 519 LEC
(accién ejecutiva de consumidores y usuarios fundada en sentencias de
condena sin determinacion individual de los beneficiados), conforme al cual:
“Cuando las sentencias de condena a que se refiere la regla primera
del articulo 221 no hubiesen determinado los consumidores o usuarios
individuales beneficiados por aquélla, el tribunal competente para la
ejecucion, a solicitud de uno o varios interesados y con audiencia del
condenado, dictara auto en el que resolvera si, segun los datos,
caracteristicas y requisitos establecidos en la sentencia, reconoce a los
solicitantes como beneficiarios de la condena. Con testimonio de este auto,
los sujetos reconocidos podran instar la ejecucion. El Ministerio Fiscal podra
instar la ejecucion de la sentencia en beneficio de los consumidores y usuarios
afectados.”; ii) con la legitimacion para el ejercicio de la accidn de cesacidn
en defensa de los derechos e intereses de difusos de los consumidores y
usuarios al Instituto Nacional del Consumo y a los dérganos o entidades
correspondientes de las Comunidades Auténomas y de las corporaciones
locales competentes en materia de defensa de los consumidores y usuarios
(articulo 54 TRLGDCU), asi como a las entidades habilitadas conforme a la
normativa comunitaria (articulo 11.4, en relacién con el articulo 6.1.8° LEC);
iii) con la atribucion de legitimacién al Ministerio Fiscal para ejercitar
cualesquiera acciones en defensa de los intereses de los consumidores
(generales, colectivos o difusos) (articulo 15.5 LEC) y para instar la ejecucion
de la sentencia en beneficio de los consumidores y usuarios afectados; y iv)
con un régimen de publicidad al que habra de sujetarse el ejercicio de las
acciones colectivas (articulo 15 LEC).

59.- Este régimen no estd exento de dudas que van mas alld de lo meramente
terminoldgico para alcanzar el plano conceptual. Asi, frente a la categoria -
que, en rigor, encierra una dualidad- de “intereses colectivos y difusos”, se
encuentran las de ‘“intereses generales”, “intereses supraindividuales”,
“intereses individuales homogéneos, conexos o pluriindividuales”, e
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“intereses de grupo”, habitualmente utilizadas por la doctrina, que no
responden a la misma realidad, ni presentan la misma naturaleza juridica.

60.- Por otra parte, las modificaciones introducidas en el régimen de las
acciones colectivas establecido en la LEC y en el TRLGDCU, particularmente
las introducidas por la Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que se modifica el
TRLGDCU para incorporar diversas Directivas!?, han generado dudas
interpretativas y de aplicacién que afectan a la legitimacion del Ministerio
Fiscal para el ejercicio de las acciones colectivas de cesacién en defensa de
los derechos de los consumidores y usuarios, e incluso a la legitimacion de
las asociaciones de consumidores y usuarios representativas para el ejercicio
de los intereses difusos de los consumidores, en particular en cuanto a la
coherencia de la normativa nacional atributiva de dicha legitimacion a la vista
de la Recomendacidon de la Comision de 11 de junio de 2013 sobre los
principios comunes aplicables a los mecanismos de recurso colectivo de
cesacién o de indemnizacidon en los Estados miembros en caso de violacion
de los derechos reconocidos por el Derecho de la Unidn'3, que, en relacion
con los “principios especificos relativos al recurso colectivo de indemnizacién”
(apartado V), senala que «[/]Ja parte demandante debera constituirse por
consentimiento expreso de las personas fisicas o juridicas que afirmen haber
sufrido dafos (principio opt-in). Las excepciones a este principio, en virtud
de disposiciones legales o de una resolucion judicial, deberan justificarse por
razones de buena administracion judicial»; dudas estas ultimas que, sin
embargo, se encuentran en apariencia diluidas en la actualidad desde el
momento en que la Directiva 2020/1828 acoge indistintamente tanto el
mecanismo de opt-in como el de opt-out, pero a la par, el propio Derecho de
la Unidn, en el Unico mecanismo armonizado de acciones de representacion
vigentes en la actualidad, prevé un modelo imperativo de opt-in para acciones
resarcitorias en el articulo 80.1 RGPD!* y un modelo facultativo, a ser
seleccionado por cada Estado miembro, para las acciones declarativas de
infraccién o vulneracién de derechos, en el articulo 80.2 RGPD, tal como ha
reconocido la STIJUE de 28 de Abril de 202215,

12 Entre otras, segun la disposicion final quinta de la Ley 3/2014, la Directiva 2011/83/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre los derechos de los
consumidores, por la que se modifica la Directiva 93/13/CEE del Consejo y del Parlamento
Europeo y la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y se derogan la
Directiva 85/577/CEE del Consejo, y la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo. Asimismo, se incorpora al ordenamiento juridico interno el articulo 10.1 de la
Directiva 2013/11/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013.

13 DO L 201/61, de 26.7.2013

14 Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo 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 y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE
(Reglamento general de proteccién de datos). DO L 119/1, de 4.5.2016

15 Cfr. Apdo. 49, ECLI:EU:C:2022:322
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61.- Las dudas se extienden a la modificacidon del articulo 53 del TRLGDCU,
al que se afnadié un ultimo parrafol® con el siguiente tenor literal: “A cualquier
accion de cesacidon podra acumularse siempre que se solicite la de nulidad y
anulabilidad, la de incumplimiento de obligaciones, la de resolucion o
rescision contractual y la de restitucién de cantidades que se hubiesen
cobrado en virtud de la realizacion de las conductas o estipulaciones o
condiciones generales declaradas abusivas o no transparentes, asi como la
de indemnizacién de dafos y perjuicios que hubiere causado la aplicacién de
tales clausulas o practicas. De dicha accidon acumulada accesoria conocera el
mismo juzgado encargado de la accién principal, la de cesaciéon por la via
prevista en la ley procesal.”; dudas alentadas por su dificil conciliacién con el
régimen de acumulacion de acciones previsto en el articulo 73 LEC, y en
particular con lo establecido en su apartado 1, ordinal 1°, conforme al cual
“a la accién que haya de sustanciarse en juicio ordinario podra acumularse la
accidon que, por si sola, se habria de ventilar, por razén de su cuantia, en
juicio verbal”'’,

62.- También ha suscitado dudas el ultimo inciso del ultimo parrafo del
articulo 53 TRLGDCU, cuando alude a la competencia para conocer de la
accion acumulada accesoria -acumulada a la accion de cesacion- “por la via
prevista en la ley procesal”, ante la falta de concrecién acerca de cual ha de
ser esa via prevista. Similares dudas se han planteado acerca de la posibilidad
de acumular acciones individuales -ya mero-declarativas, ya constitutivas, ya
de condena, ya de nulidad, anulabilidad o de incumplimiento de obligaciones,
bien sea de resolucion o rescisidon contractual, bien, en fin, de restitucion de
cantidades o de indemnizacion de dafios y perjuicios- a la accion colectiva de
cesacion, y ello desde el punto de vista del 6rgano judicial objetivamente
competente (cfr. articulo 86 ter LOPJ), cuestidn respecto de la que se habia
generado doctrina contradictoria en las Audiencias Provinciales.

63.- Igualmente ha suscitado dudas el alcance de los efectos de la cosa
juzgada material, negativa y positiva, en el ejercicio de las acciones de
cesacién de clausulas abusivas a las que no acompafiaban, como acumuladas,
pretensiones de resarcimiento, respecto de eventuales acciones individuales
por los consumidores afectados ejercitando la declaracion de nulidad de la
clausula abusiva vy la restitucion de las cantidades cobradas indebidamente
en aplicacién de la misma, fundamentalmente a partir del pronunciamiento
contenido en la STS de 9 de mayo de 2013 (ECLI:ES:TS:2013:1916) y del
recogido en la STS, Sala Primera, de 25 de marzo de 2015

16 En realidad, el penultimo, pues el Ultimo fue suprimido por el art. 16.1 del Real Decreto-ley
7/2021, de 27 de abril.

17 Falta de conciliacién que, no obstante, podria salvarse, no sin cierta dificultad, mediante la
aplicacién de lo dispuesto en el apartado 2° del articulo 73 LEC, que deja a salvo la acumulacion
de acciones cuando asi lo dispongan las leyes, para casos determinados”; precepto que sin
embargo parece mas orientado a disponer la acumulacidén cuando de manera imperativa lo
disponga la ley, y no en los casos de acumulacién voluntaria.
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(ECLI:ES:TS:2015:1280)'%, que fijé como doctrina «[gJue cuando en
aplicacién de la doctrina fijada en la sentencia de Pleno de 9 de mayo de
2013, ratificada por la de 16 de julio de 2014, Rc. 1217/2013, y la de 24 de
marzo de 2015, Rc. 1765/2013, se declare abusiva y, por ende, nula, la
denominada clausula suelo inserta en un contrato de préstamo con tipo de
interés variable, procedera la restitucion al prestatario de los intereses que
hubiese pagado en aplicacion de dicha clausula a partir de la fecha de
publicacion de la sentencia de 9 de mayo de 2013». En particular, y no
obstante este Ultimo pronunciamiento, las dudas se mantenian respecto de
si en las acciones colectivas de cesacion es necesaria una peticion expresa de
restitucion, o por el contrario, ya por ser esta consecuencia directa de la
retroactividad del efecto liberatorio de la declaracién de nulidad, ya por virtud
de lo dispuesto en la regla 22 articulo 221.1 LEC -conforme a la cual, si, como
presupuesto de la condena o como pronunciamiento principal o Unico se
declarara ilicita o no conforme a la ley una determinada actividad o conducta,
la sentencia determinara si, conforme a la legislacion de proteccién de los
consumidores y usuarios, la declaracion ha de surtir efectos no limitados a
quienes hayan sido partes en el proceso correspondiente- y a lo dispuesto en
el articulo 222.3, primer parrafo, in fine, LEC, tal peticion no es precisa, y
sobre si la extension subjetiva que contempla la mencionada regla se
proyecta a futuros procesos de condena y en qué medida, en particular, si la
funcién positiva de la cosa juzgada habra de vincular al 6rgano jurisdiccional
en posteriores litigios de condena exigiéndole un pronunciamiento conforme?®
a lo fallado, si la funcién negativa de la cosa juzgada impide o no al juez que
conoce del proceso posterior de condena iniciado al amparo del
pronunciamiento de nulidad dictado en el proceso colectivo resolver sobre la
pretensidn de condena, y si por razén de la extensién subjetiva de la cosa
juzgada material de |la sentencia dictada en un proceso colectivo de consumo
(articulo 222.3, primer parrafo, LEC) esta alcanza también a los
consumidores individuales titulares de los derechos debatidos en dicho
proceso, cuando en él no se han debatido los derechos econdmicos relativos
a la devolucién de las cantidades cobradas como consecuencia de la cladusula
declarada nula, y pese a haberse observado los requisitos de publicidad
establecidos en el articulo 15 LEC, aun cuando no fueran exigibles en el

18 E| criterio jurisprudencial que establecia la limitacidn de la retroactividad de los efectos de
la declaracion de nulidad de las clausulas suelo fue corregido como consecuencia de la STIUE
de 21 de diciembre de 2016, que considerdé que la limitacion en el tiempo de los efectos
juridicos derivados de la declaracidon de nulidad, que el Tribunal Supremo habia acordado en
la sentencia de 9 de mayo de 2013, se oponia al articulo 6.1 de la Directiva 93/13/CEE y
equivalia a privar con caracter general, a todo consumidor que hubiese celebrado antes de la
fecha de la sentencia un contrato de préstamo hipotecario que contenga clausulas de aquel
tipo, del derecho a obtener la restitucién integra de las cantidades que hubiese abonado
indebidamente a la entidad bancaria en virtud de la clausula anulada durante el periodo
anterior al 9 de mayo de 2013. En nuevo criterio jurisprudencial ha sido establecido, entre
otras, en las SSTS, Sala Primera, de 24 de febrero de 2017 (ECLI:ES:TS:2017:477) y de 25
de mayo de 2017 (ECLI:ES:TS:2017:2016)

19 Es ilustrativa a este respecto la STS, Sala Primera, de 8 de octubre de 2014
(ECLI:ES:TS:2014:4237), que atiende a la aplicacién del articulo 400 LEC, en cuanto se refiere
a los hechos y fundamentos que integran la causa de pedir, y no a los concretos suplicos.
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ejercicio de las acciones de cesacion (apartado cuarto del mismo articulo
15)29,

64.- También se han suscitado dudas acerca del efecto de cosa juzgada de
las sentencias dictadas en el ejercicio de una accién colectiva en defensa de
intereses difusos de los consumidores y usuarios, en particular sobre si solo
debe producirse dicho efecto ultra partes in utilibus (es decir, secundum
eventum litis), o el efecto de cosa juzgada es pleno, y no solo in utilibus;
dudas que, sin embargo, deben entenderse superadas atendiendo al tenor
literal del articulo 222.3 LEC, conforme al cual “[L]a cosa juzgada afectara a
las partes en el proceso en que se dicte y a sus herederos y causahabientes,
asi como a los sujetos no litigantes, titulares de los derechos que
fundamenten la legitimacion de las partes conforme a lo previsto en el articulo
11 de esta ley”.

65.- Mayor recorrido ha tenido la discusidn acerca de la conformidad
constitucional de la regulacién de las acciones colectivas en la LEC, en
atencidon a que en el mismo solo se prevé un mecanismo de intervencion
adhesiva (opt-in) en el articulo 15, pero no un mecanismo de opt-out
conforme al cual los consumidores individuales representados por la
asociacion demandante se puedan personar en las actuaciones para
manifestar que renuncian a ser parte representada en la accidn colectiva vy,
por tanto, para evitar que la sentencia que se dicte tenga efectos de cosa
juzgada frentes a ellos, reservandose el eventual ejercicio de acciones
individuales de reclamacion?!. Estas dudas de constitucionalidad del sistema
de acciones colectivas de la LEC han venido alentadas por la idea, ahora ya
pacificamente aceptada, de que los efectos de cosa juzgada ultra partes no
tiene lugar uUnicamente en los supuestos de sentencias estimatorias o
confirmatorias. La sombra de duda de constitucionalidad parece, no obstante,
haberse disipado para autorizada doctrina, que considera que, aunque el
consumidor representado por la asociacion demandante carezca de la
facultad de autoexcluirse, se respeta, sin embargo, el contenido esencial de
su derecho a la tutela judicial efectiva, pues aunque permanezca fuera del
proceso, obtiene una respuesta judicial a su pretensidn sostenida y afirmada
por un representante adecuado. Y por otra parte, la misma autorizada
doctrina afirma que la limitaciéon impuesta al ejercicio del derecho de los
perjudicados ausentes, al vedarles el ejercicio de un ulterior proceso por mor
del efecto de la cosa juzgada en su funcidon negativa, se ajusta al principio de
proporcionalidad, al resultar una medida adecuada y necesaria para la
obtencién de los fines legitimos perseguidos por el legislador, entre los que

20 La Sala Primera del Tribunal Supremo ha dictado diversas sentencias en las que se aborda
el efecto de cosa juzgada de las sentencias dictadas en acciones colectivas de cesacién a las
que no se acumularon acciones de restituciéon respecto de las acciones individuales de
restitucidon, negando, por lo general, el efecto negativo de la cosa juzgada material por diversas
razones, ya por falta de identidad de la accién y de la pretensién ejercitada, ya por falta de
identidad de la cldusula enjuiciada, ya, en fin por falta de identidad objetiva. Vid SSTS 25 de
marzo de 2015 (ECLI:ES:TS:2015:1280), de 24 de febrero de 2017 (cit.) y de 25 de mayo de
2017 (cit.), entre otras.

21 para algunos autores, del articulo 222.3 se deduce, en cambio, el mecanismo opt-out.
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se encuentra la economia de recursos en la Administracidon de Justicia, que
milita en favor de un Unico proceso en el que se ventilen dafios en masa,
proporcionando la tutela de derechos e intereses individuales que de otro
modo no se alcanzaria, y, en paralelo, el interés legitimo de las asociaciones
de consumidores y usuarios en actuar la funcién preventiva del derecho de
dafos; y por otra parte, al guardar un razonable equilibrio entre el sacrificio
impuesto y el beneficio obtenido, tanto mas cuando el consumidor puede
intervenir voluntariamente en el proceso en defensa de sus pretensiones
individuales (ex articulo 15 LEC).

66.- Abundando en lo anterior, es oportuno retener que, tal y como ha
declarado el Tribunal Supremo (Sala Primera), la defensa de los intereses
colectivos en el proceso civil «[n]o esta configurada exclusivamente como un
medio de resolucion de conflictos intersubjetivos de quienes participan en el
pleito» (SSTS 1 de julio de 2010, ECLI:ES:TS:2010:6031, y 9 de mayo de
2013, cit.).

67.- El Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), por su parte, en
relacidén con los articulos 6 .1y 7.1 y 2 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo,
de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores (DOCE 95, de 21.04.1993), establecié que
dichos preceptos no se oponen a que la declaracion de nulidad de una clausula
abusiva que forma parte de las condiciones generales de los contratos
celebrados con consumidores en el marco de una accién de cesacion,
contemplada en el articulo 7 de la Directiva, ejercitada contra un profesional
por motivos de interés publico y en nombre de los consumidores, por una
entidad designada por el Derecho nacional, surta efectos, de conformidad con
dicho Derecho, para cualquier consumidor que haya celebrado con el
profesional de que se trate un contrato al cual le sean de aplicaciéon las
mismas condiciones generales, incluso para los consumidores que no hayan
sido parte en el procedimiento de cesacién; y que cuando en el marco de
dicho procedimiento haya sido declarada abusiva una clausula de las
condiciones generales de la contratacion, los o6rganos jurisdiccionales
nacionales deberan aplicar de oficio, también en el futuro, todas las
consecuencias previstas por el Derecho nacional, para que los consumidores
que hayan celebrado con el profesional de que se trate un contrato al cual le
sean de aplicacion las mismas condiciones generales no resulten vinculados
por dicha clausula (cfr. STJUE 26 de abril de 2012, ECLI:EU:C:2012:242).

68.- El mismo TIJUE, en su sentencia de 14 de abril de 2016
(ECLI:EU:C:2016:283), ha declarado que el articulo 7 de la Directiva
93/13/CEE debe interpretarse en el sentido de que «[s]Je opone a una
normativa nacional (...) que obliga al juez que conoce de una accién individual
de un consumidor (...) a suspender automaticamente la tramitacion de esa
accion en espera de que exista sentencia firme en relacion con una accion
colectiva que se encuentra pendiente (...) sin que pueda tomarse en
consideracion si es pertinente desde la perspectiva de la proteccion del
consumidor que presentdé una demanda judicial individual ante el juez y sin
gue ese consumidor pueda desvincularse de la accion colectiva».
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69.- El Tribunal Constitucional, por su parte, ha declarado que «[e]xtender
de manera automatica un efecto de cosa juzgada derivado de la estimacion
de la accién de cesacion a todas las clausulas iguales insertas en la
universalidad de contratos en vigor, ademas de no preverse en las normas
qgue regulan dicha accion colectiva, puede llegar a atentar contra la autonomia
de la voluntad del consumidor que no desee tal nulidad en su contrato (...) o
cercenar las posibilidades de su impugnacion individual si la demanda de
cesacion se desestima por mor de una defensa juridica de la entidad actora
distinta de la que hubiera sostenido en reclamante individual con base en las
circunstancias concurrentes solo por él conocidas» (SSTC 148/2016, de 19
de septiembre, reiterada en las SSTC 206/2016, 207/2016, 208/2016,
209/2016, 218/2016, 221/2016, 223/2016, 3/2017 y 4/2017, si bien
referidas al derecho a la tutela judicial efectiva).

70.- El Tribunal Supremo (Sala Primera), al analizar la eficacia ultra partes
de las sentencias recaidas en procesos en los que se ejercitan acciones
colectivas, ha incidido en la necesidad de garantizar el principio de estabilidad
de las resoluciones judiciales y de seguridad juridica, de una parte, y de otra,
que el ejercicio de estas acciones no pueda suponer una restriccion a la
proteccidon de los derechos de los consumidores.

71.- En particular, ha apreciado el efecto de cosa juzgada en una accidn
colectiva posterior a una sentencia estimatoria de otra accién colectiva
declarando la nulidad y cesacion de clausulas suelo abusivas, instada por una
asociacién de consumidores diferente a la que entablé el primer litigio relativo
a la misma cldusula predispuesta por el mismo banco (STS de 23 de
diciembre de 2015, ECLI:ES:TS:2015:5618). Por el contrario, ha declarado
que carecen de eficacia de cosa juzgada las sentencias desfavorables para el
consumidor que no fue parte en el proceso en el que se ejercitd la accidn
colectiva respecto de un proceso ulterior en el que ejercita una accion
individual, por cuanto no puede perjudicarle un pronunciamiento
desfavorable dictado en un procedimiento en el que no ha podido intervenir
(STS 6 de junio de 2017, ECLI:ES:TS:2017:2249).

72.- En cuanto a los efectos de la sentencia estimatoria de una accién
colectiva respecto de un posterior litigio en el que se ejercita una accion
individual sobre nulidad de una condicion general abusiva por falta de
transparencia, el Alto Tribunal ha declarado que el tribunal debe tomar como
referencia al consumidor medio en la resolucion de la accion colectiva y que
la naturaleza de la abusividad de la condicién general es relevante, en aquel
caso por la ausencia de informacién adecuada por parte del predisponente
sobre la existencia y trascendencia de la clausula contractual, perjudicial para
el consumidor, y la conducta estandar del predisponente en el suministro de
la informacién. Sefiala la Sala Primera que la sentencia que estima la accién
colectiva debe tener, como regla general, efectos en los litigios pendientes
en los que se esté ejercitando una acciéon individual respecto de la misma
clausula contractual. Exceptua los casos en los que consten circunstancias
excepcionales referidas al perfil del cliente o a la informacién suministrada en
el caso concreto que se aparten del estdandar medio que permita al
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consumidor adoptar una decisién plenamente consciente y justifiquen que las
razones apreciadas en la sentencia que resolvié la accion colectiva no sean
de aplicacién en la accién individual (cfr. STS 8 de unid6 de 2017,
ECLI:ES:TS:2017:2244, con cita de otras anteriores y de la STJUE de 14 de
abril de 2016).

73.- Aun cuando debe admitirse que los argumentos doctrinales vy
jurisprudenciales expuestos servirian para despejar eventuales dudas sobre
la constitucionalidad del régimen de las acciones colectivas en el
ordenamiento espanol, no puede olvidarse que la Recomendacion de la
Comisién de 11 de junio de 2013 (cit.) abogaba por el sistema opt-in, antes
que por el mecanismo opt-out, como también lo hace gran parte de los
sectores juridicos y econdmicos concernidos por el régimen legal de las
acciones colectivas. Asimismo, resulta también significativo que el Unico
modelo de acciones de representacion armonizado dentro del Derecho de la
Unidn ha escogido imperativamente el sistema de adhesion voluntaria o por
mandato (opt-in) para las acciones resarcitorias??. Es cierto que, como se ha
visto, la Directiva 2020/1828 permite al legislador nacional escoger uno u
otro mecanismo, o una combinacién de ambos, segun su propia tradicion
juridica, con la sola excepcion de las acciones resarcitorias que afecten a no
residentes, en cuyo caso se impone el mecanismo de opt-in. Pero no menos
cierto es que un disefo del modelo procesal plenamente respetuoso con la
Constitucién y con la CDFUE pasa por atribuir la legitimacion para el ejercicio
de las acciones colectivas resarcitorias en defensa de intereses difusos de
consumidores y usuarios -es decir, indeterminados o de dificil
indeterminacién- a las asociaciones de consumidores suficientemente
representativas, en términos de la legislacion vigente, o a entidades
habilitadas que cumplan los requisitos de representatividad, por sus fines,
naturaleza e incluso por sus fuentes de financiacion, legalmente establecidos.
Junto con la exigencia de legitimacion, ha de garantizarse el control del
presupuesto de identidad u homogeneidad entre los casos individuales del
grupo de consumidores y usuarios indeterminados representados; y, en fin,
que se establezcan los mecanismos de informacidén y publicidad adecuados
para que los consumidores y usuarios puedan manifestar su voluntad de
adherirse a la accion o de quedar excluida de ella y de los efectos de la
sentencia, asi como que puedan manifestar su voluntad en uno u otro sentido
en relacién con acuerdos de homologacién, y que se articulen los mecanismos
procesales adecuados para que en sede de ejecucion los consumidores y
usuarios indeterminados afectados por la sentencia puedan hacer valer sus
respectivos derechos.

f) Las exigencias impuestas por la Directiva en relacion con la
regulacion vigente

74.- La amplitud con que la Directiva concibe el principio de autonomia
procesal, y el hecho de que el ordenamiento espafiol contenga disposiciones

22 Cfr. Articulo 80.1 RGPD.
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gue regulan las acciones colectivas, lleva a cuestionar hasta qué punto tales
disposiciones pueden seguir vigentes en lo esencial, en tanto no se opongan
a las previsiones de la Directiva, con las necesarias adaptaciones alli donde
lo requiera la normativa europea; lo cual, en otros términos, conduce a
plantearse la necesidad de articular un marco procesal nuevo, en sustituciéon
del vigente actualmente.

75.- En este sentido, desde no pocos autorizados sectores doctrinales se ha
afirmado que la regulacién de las acciones colectivas que se contiene en el
ordenamiento interno responde, en términos generales, y sin perjuicio de la
necesidad de adaptar determinadas disposiciones a los requerimientos de la
Directiva, al modelo de acciones de representacién que esta disefia.

76.- Conforme a esta idea, el régimen vigente, que comprende la regulacién
de las acciones colectivas de cesacidn, el ejercicio acumulado de acciones de
nulidad, de restitucion y de resarcimiento, el ejercicio de las acciones
colectivas cuando se trata de consumidores determinados e indeterminados,
y el ejercicio de las acciones colectivas para la defensa de intereses generales
e intereses difusos, permite entender que el ordenamiento interno ya tiene
incorporada la tutela colectiva regulada en la Directiva en cuanto a los tipos
de medidas de representacidn -de cesacidn y resarcitorias- que esta
contempla e impone, y lo hace teniendo en consideracion las diferentes
finalidades a las que dicha tutela colectiva puede estar orientada, a saber, la
proteccion de los derechos e intereses de consumidores determinados o
susceptibles de serlo, la proteccion de los derechos e intereses de
consumidores indeterminados o de dificil determinacion, y la proteccién de
los intereses generales y difusos de los consumidores y usuarios.

77.- En cuanto a la legitimacién, cabria considerar que la que la Directiva
atribuye a las entidades habilitadas se satisface, cuando se trata de acciones
de representacidn nacionales, con las previsiones contenidas en el articulo 11
LEC y en el articulo 24 TRLGDCU, si bien con algunas adaptaciones, como la
necesidad de introducir la previsidon de que las entidades habilitadas podran
representar a consumidores de diversos Estados miembros, y con la
necesaria incorporacion del régimen previsto en la Directiva respecto del
ejercicio de las acciones representativas transfronterizas (articulos 4.3, 5 y
6), no regulado en el ordenamiento interno, por mas que algunas de sus
disposiciones ya incorporen algunos aspectos de la Directiva (como la
contenida en el articulo 11.4 LEC, que establece que los jueces y magistrados
aceptaran la lista de entidades habilitadas comunicada a la Comisién como
prueba de su capacidad para ser parte, sin perjuicio de examinar si su
finalidad y los intereses afectados legitiman el ejercicio de la accién).

78.- Respecto de los tipos de tutela colectiva, cabria entender, como se ha
avanzado, que el ordenamiento interno ya dispone de la regulacion de las
acciones de representacion de cesacién y resarcitorias que contempla la
Directiva (cfr. Articulos 11 y 221.4 LEC, y 53 y 54 TRLGDCU, junto con las
disposiciones contenidas en leyes sectoriales), e incluso regula acciones,
como las de nulidad o anulacién, que esta no menciona (mas alld de la
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referencia a las acciones mero-declarativas). Asimismo, el ordenamiento
interno dispone de mecanismos de tutela cautelar, incluso “ante litem” (cfr.
articulos 721 y ss., articulo 733 y articulo 727.73: “la orden judicial de cesar
provisionalmente en una actividad, la de abstenerse temporalmente de llevar
a cabo una conducta; o la prohibicidon temporal de interrumpir o de cesar en
la realizacién de una prestacion que viniera llevandose a cabo”). Y también
dispone de mecanismos procesales para la acumulacion de acciones (cfr.
articulos 53, apartado tercero, TRLGDCU y articulo 73 LEC). Dispone, por otra
parte, de cauces procedimentales &giles para ventilar las acciones de
cesacion, como el del juicio verbal. Por el contrario, se deberan introducir las
normas sobre la informacion que deben facilitar las entidades habilitadas, asi
como sobre la prevision del tramite inicial de certificacién de la accién; y en
las acciones de cesacion, se ha de valorar la conveniencia de introducir en las
acciones de cesacidn la reclamacién previa al empresario?3,

79.- En cuanto a las acciones resarcitorias, podria entenderse que algunas
de las previsiones de la Directiva ya se encuentran en el ordenamiento
interno. Asi, la publicidad e intervencion de los consumidores se regula en el
articulo 11, si bien debera precisarse, conforme a los mandatos de la
Directiva, que los consumidores individuales no pueden ser parte en el
procedimiento. También se regula el contenido y la eficacia frente a los
consumidores, incluso “ultra partes”, de la sentencia que se dicte (articulo
221 LEC), y el reconocimiento respecto de los mismos de la accién ejecutiva
fundada en la sentencia de condena sin determinacion individual de los
beneficiados, previo su reconocimiento como tales (articulo 519 LEC).

80.- Respecto del régimen de condena en costas (articulo 12.2 de la
Directiva), habria que introducir las pertinentes modificaciones para
contemplar la posibilidad de imposicidn de costas en los casos de ejercicio
abusivo de la accién.

81.- Por otra parte, la posibilidad de alcanzar acuerdos de resarcimiento y su
homologacion judicial se encuentra prevista con caracter general en el
articulo 19 LEC, y especificamente en los articulos 414.1, en sede de
audiencia previa en el juicio ordinario, y 443.1 en la vista del juicio verbal. La
transposicion de la Directiva en este punto exigird, en cambio, valorar la
conveniencia de establecer la posible desvinculacion de los consumidores
individuales afectados por el acuerdo.

82.- Hay otras previsiones de la Directiva que encuentran acomodo en el
ordenamiento vigente, en mayor o menor medida. Asi, la previsidon contenida
en el articulo 15 relativa a la posibilidad de aportar como prueba en las
acciones de resarcimiento las resoluciones firmes declarativas de
infracciones, puede considerarse recogida en los articulos 317 LEC, sobre la
aportacién de documentos publicos, 319 LEC, sobre su eficacia probatoria, y

23 prevista en el ordenamiento interno en determinadas normas sectoriales, como por ejemplo,
el Real Decreto-ley 1/2017, de 20 de enero, de medidas urgentes de proteccién en materia de
cldusulas suelo.
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323 LEC, sobre la eficacia de los documentos publicos extranjeros (y, en su
caso, en las normas internacionales convencionales y del Derecho de la
Union). La prevision relativa a la exhibicion de pruebas por el empresario
(articulo 18 de la Directiva), puede considerarse colmada por las
disposiciones contenidas en los articulos 328, 330 y 332 de la LEC, sin
perjuicio de valorar la conveniencia de ampliar el contenido de los mismos
para contemplar de manera especifica este deber en el ejercicio de las
acciones colectivas de consumo, de manera analoga a como se hizo respecto
de las acciones en materia de propiedad intelectual e industrial en el apartado
3 del articulo 328 LEC, introducido por la Ley 19/2006, de 5 de junio. E
igualmente se dispone del articulo 283 bis.a) LEC, que regula la exhibicién de
pruebas en los procesos para el ejercicio de acciones por dafios derivados del
Derecho de la competencia.

g) Conclusiones preliminares

83.- Expuestas las anteriores consideraciones generales, se estd en
disposicién de avanzar unas primeras conclusiones preliminares:

i) Sin perjuicio de la bondad de los argumentos que abogan por la
suficiencia del régimen de las acciones colectivas en el ordenamiento
vigente, complementado en aquellos aspectos de la Directiva que no
se encuentran previstos o no tienen cabida en la regulacién actual, la
adecuada transposicion de la Directiva requiere de una nueva
regulacion completa de las acciones de representacién, prescindiendo
de la escasa, incompleta, dispersa y en algunos aspectos confusa
regulacién actual para establecer un régimen normativo de las
acciones colectivas acomodado a las previsiones de la Directiva.

Las razones que abonan esta conclusidon parten, de un lado, de la
necesidad de incorporar al ordenamiento interno aspectos nucleares
del régimen establecido en la Directiva no sometidos a la autonomia
procesal de los legisladores nacionales. Entre ellos se encuentra, en
primer término, el régimen al que han de quedar sujetos, en cuanto
a su naturaleza, objeto y finalidad, las entidades habilitadas v,
consecuentemente, el régimen de legitimacion activa, y en otro orden
de cosas, el régimen de su financiacion y la evitacidn de conflictos de
intereses y el ejercicio abusivo de las acciones de representacién. En
segundo término, la necesidad de articular, en una fase temprana del
procedimiento, el control de los presupuestos del ejercicio de la accién
de representacion, tanto los subjetivos, relativos a la capacidad para
ser parte y la legitimacion, como los objetivos relativos a los
requisitos inherentes a la accion colectiva ejercitada; fase de control
o de certificacion que habra de alcanzar también al control de la
financiacion de las entidades habilitadas. En tercer lugar, el
establecimiento de mecanismos procesales de informacion, tanto
para permitir el control de la competencia y de los presupuestos del
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i)

ejercicio de la accién colectiva, como para el ejercicio de las
facultades de opcidn (opt-in u opt-out), cuyos mecanismos deberan
quedar oportunamente incorporados a la normativa procesal. En
cuarto lugar, la implementacién de los deberes de informacion vy
registro de las acciones colectivas. En quinto término, la regulacién
de la obligacién de informacién a los consumidores concernidos del
dictado de resoluciones firmes estimatorias de la accién o de acuerdos
homologados. En sexto lugar, y vinculado a lo anterior, la regulacidon
de la ejecucién de las sentencias estimatorias de acciones colectivas
de resarcimiento. En séptimo lugar, la regulacion de los efectos
procesales de las acciones colectivas respecto de las acciones
individuales, asi como del régimen de prescripcion y de los efectos
interruptivos o suspensivos de la misma. Y en octavo lugar, el
establecimiento de medidas para evitar los efectos disuasorios de los
costes de la litigacién en masa.

Junto con lo anterior, se encuentra la necesidad de articular un @mbito
objetivo de aplicacién de la norma de transposicidon de la Directiva
con un caracter transversal y horizontal, extendiéndolo a todos los
litigios en los que se ventilen acciones de representacion por
infracciones lesivas de los derechos e intereses de los consumidores
y usuarios, sin perjuicio de las puntuales especificidades que requiera
la normativa sectorial aplicable en razén del ambito material en el
que se produce la eventual infraccién, y sin perjuicio de considerar la
posibilidad de extender el marco regulatorio anteproyectado a
cualquier supuesto de contratacion masiva y de dafios masivos,
aunque no concurra el componente subjetivo de consumidor o no se
esté propiamente ante actos de consumo.

La necesidad de la articulacién de un régimen especifico y completo
de las acciones de representacién se justifica asimismo por la
conveniencia de incorporar determinados aspectos de la Directiva,
estos si sometidos a la autonomia procesal de los legisladores
nacionales, que sirven para dotar de mayor virtualidad y eficacia a la
regulacion de la tutela colectiva de los derechos e intereses de los
consumidores y usuarios.

Consiguientemente, merece una valoracion positiva la decisién del
prelegislador de incorporar las disposiciones de la Directiva
2020/1828 mediante la articulacion de un nuevo procedimiento
especial, y merece asimismo un juicio favorable su incorporacién en
la LEC y su ubicacidn sistematica en el Libro IV, adicionando a este
un nuevo Titulo. De este modo, se proporciona un marco normativo
uniforme y sistematico, sin perjuicio de concretas disposiciones
incorporadas en las leyes especiales. Y se valora también
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positivamente haber prescindido de la actual distincién entre
intereses generales, colectivos y difusos, sobre la que gravita el
perturbador, y en algunos aspectos ineficiente, régimen de publicidad
e intervencién procesal previsto en el articulo 11 LEC.
Coherentemente, se estima mas adecuado, y en cualquier caso mas
ajustado a la Directiva, acudir a la terminologia de ésta y articular la
regulacién en torno a las dos categorias de acciones colectivas que
implicitamente contempla, cudles son las acciones de tutela abstracta
o de proteccion de los intereses generales de los consumidores y
usuarios, y las acciones de tutela colectiva de los derechos
patrimoniales homogéneos de estos.

Es igualmente adecuada, a juicio de este 6rgano constitucional, la
configuracion de la regulacién de la tutela colectiva con una
naturaleza jurisdiccional, prescindiendo de una tutela colectiva de
naturaleza administrativa. No puede desconocerse que una eventual
“administrativizacion” de las acciones de representacidn podria
generar problemas de constitucionalidad, desde la o6ptica de los
articulos 117.1 y 24.1 CE. Y la eventual articulacion de una tutela
colectiva de caracter administrativa, especificamente frente a
también eventuales infracciones de los derechos de los consumidores
y usuarios como consecuencia de la prestacidon e servicios publicos,
ademds de los problemas de indole estructural que conllevaria,
siempre deberia dejar expedito el control jurisdiccional de la decisién
de la autoridad administrativa.

Se debe incidir, no obstante, en Ila necesidad de que esta
configuracion jurisdiccional de la tutela colectiva de los derechos e
intereses de los consumidores y usuarios se desenvuelva bajo los
principios de especializacidon y de concentracién competencial. Las
particulares caracteristicas de las acciones colectivas, que en muchas
ocasiones se desarrollaran en marcos juridicos especificos por razon
de la materia concernida -publicidad, competencia desleal,
responsabilidad por producto...-, habran de requerir un alto grado de
especializacion que, ademas de conllevar implicita la exigencia de la
necesaria formacion, deberia traer consigo la concentracion de la
competencia en 6rganos especializados. Y ello, tanto por razones de
eficiencia como de eficacia procesal, pues ademas de dotar de una
mayor celeridad a la tramitacion de los procedimientos -ineludible
cuando se trata del ejercicio de acciones colectivas de cesacion-,
evitara, ya desde la instancia, la dispersion de criterios que
indefectiblemente se produciria de atribuir la competencia objetiva,
conforme a las reglas generales, a los juzgados de primera instancia.
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Vi) Por uUltimo, deben tenerse presente las previsiones contenidas en la
proyectada ley de medidas de eficiencia procesal en la Administracién
de Justicia y en la también proyectada ley de impulso de la mediacién,
en particular en lo relativo al establecimiento de medios alternativos
de resolucion de conflictos, al establecimiento de presupuestos de
procedibilidad o a la regulaciéon del denominado “pleito testigo” cuyo
objeto se puede yuxtaponer a las finalidades pretendidas por la
Directiva y puede suponer una evidente interferencia en sus objetivos
sin establecer garantias equivalentes a las de las acciones de
representacion.

V. CONSIDERACIONES PARTICULARES AL ARTICULADO DEL
ANTEPROYECTO

a) Modificaciones al articulado de la LEC

84.- El articulo 1 del anteproyecto modifica diversos articulos de la LEC para
acomodarlos al nuevo procedimiento para el ejercicio de las acciones de
representacion que introduce en el nuevo Titulo IV del Libro IV.

85.- En primer lugar, suprime el numeral 7° del apartado 1 del articulo 6,
que reconoce la capacidad para ser parte a los grupos de consumidores o
usuarios afectado por un hecho danoso cuando los individuos que lo
compongan estén determinados o sean facilmente determinables, siendo
necesario que el grupo se constituya con la mayoria de los afectados para
demandar en juicio.

86.- La supresion de este numeral es coherente con la atribucion de la
legitimacidn para el ejercicio de las acciones de representacion a las entidades
habilitadas -y no a los consumidores y usuarios afectados-, cuya capacidad
para ser parte para el ejercicio de la accidon de cesacién en defensa de los
intereses colectivos y de los intereses difusos de los consumidores y usuarios
se encuentra reconocida en el numeral 8° de este mismo articulo, que pasa
a tener nueva redaccién para reconocer la capacidad para ser parte a las
entidades habilitadas designadas en un Estado miembro de la Unién Europea
para el ejercicio de acciones transfronterizas de representacién para la tutela
de los intereses colectivos de los consumidores y usuarios. Debe tenerse en
cuenta que la legitimacién que en la regulacién vigente se confiere a los
grupos de afectados por un hecho dafoso ha traido consigo notorias
dificultades practicas a la hora de verificar el cumplimiento del requisito
establecido por el articulo 6.1.7° LEC, en relacién con el articulo 11.2 LEC, a
saber, la constitucién del grupo con la mayoria de los afectados.

87.- La modificacién del apartado 7 del articulo 7 LEC, sobre Ila
comparecencia en juicio y la representacidon, tiene un caracter meramente
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técnico. La supresién de los articulos 11, 15y 221 LEC es consecuencia de la
regulacion del nuevo procedimiento para el ejercicio de las acciones de
representacion, y la modificacién del apartado 3 del articulo 222 LEC tienen
asimismo un caracter estrictamente técnico. Igualmente, la modificacion del
ordinal 140 del articulo 52.1 y la supresiéon del ordinal 16° del articulo 52 y
del ordinal 1° del apartado 2 del articulo 76 es consecuencia de la regulacién
del nuevo procedimiento contenido en el Titulo IV del Libro IV, como también
la modificacién del ordinal 4° del apartado 1 del articulo 249 LEC, la supresién
del numeral 12° del apartado 1 del articulo 250 y del numeral 6° del apartado
1 del articulo 256 LEC.

88.- También tienen caracter meramente técnico las modificaciones
introducidas en el parrafo segundo del apartado 1 del articulo 257 LEC y la
nueva redaccién de la regla 52 del articulo 261 LEC. La adiciéon del nuevo
ordinal 4° del apartado 2 del articulo 477 LEC tiene por objeto contemplar la
recurribilidad en casacidn de las sentencias que se dicten en procesos en que
se hubieran ejercitado las acciones de representacién reguladas en el nuevo
Titulo IV del Libro IV. Estas quedan al margen del régimen general de
recurribilidad en casacidon establecido en el actual 477.2 LEC, -sentencias
dictadas para la tutela judicial civil de derechos fundamentales, exceptos los
reconocidos en el articulo 24.2 CE, las dictadas en procesos cuya cuantia
excediere de 600.000 euros, y cuando la cuantia del proceso no excediera de
dicha suma o este se hubiere tramitado por razén de la materia, siempre que,
en ambos casos, la resolucién del recurso presente interés casacional- para
abrirles el paso, en todo caso, a la casacion, independientemente de la
cuantia del procedimiento y de la existencia de interés casacional. Esta
prevision ha de ponerse en relacién con los nuevos articulos 841.6, 860.7 y
863.2 y 4 LEC. Se garantiza, de este modo, el acceso a la casacidén de las
sentencias, no solo las dictadas en procesos en los que se ejerciten acciones
de representacidén resarcitorias, sino también en los que se ejerciten acciones
de representacidon de cesacidon, que se ventilaran por los cauces del juicio
verbal. De no preverse su recurribilidad en casacion en todo caso, dichas
sentencias quedarian sujetas a la concurrencia del interés casacional,
tratandose de procedimientos tramitados por razén de la materia, y, por
tanto, a la concurrencia de las circunstancias que, conforme a lo dispuesto
en el articulo 477.3 LEC, permiten considerar que el recurso presenta interés
casacional. Se propicia, de este modo, la creacidén de jurisprudencia, no solo
en aspectos sustantivos, sino también en aspectos procesales, y en particular,
en la interpretacion y aplicacion de las normas que regulan el nuevo
procedimiento para el ejercicio de las acciones de representacién. Debe
tenerse en cuenta que conforme a la disposicion final decimosexta de la LEC,
en tanto no se confiera a los Tribunales Superiores de Justicia la competencia
para conocer del recurso extraordinario por infraccion procesal, dicho recurso
procedera, por los motivos previstos en el articulo 469, respecto de las
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resoluciones que sean susceptibles de recurso de casacidon conforme a lo
dispuesto en el articulo 477.

89.- El articulo 519 LEC queda sin contenido y se suprime el segundo
apartado del articulo 711, relativo a las multas coercitivas en la ejecucién de
las sentencias estimatorias de acciones de cesacién, pues la ley
anteproyectada incorpora las disposiciones oportunas para regular la tutela
ejecutiva en los procedimientos en los que se ejerciten las acciones de
representacion.

90.- Por ultimo, las modificaciones introducidas en el apartado 4 del articulo
521 LEC son de caracter técnico, se anade un ordinal 4° al articulo 525 LEC
para incluir en el catdlogo de sentencias que no son provisionalmente
ejecutables las dictadas en los procesos en que se ejerciten las acciones de
representacién, y se suprime el parrafo cuarto del apartado 3 del articulo 728
LEC, que faculta al Tribunal dispensar al solicitante de la medida cautelar, en
los procedimientos en los que se ejercite una accion e cesacién en defensa
de los intereses colectivos y de los intereses difusos de los consumidores y
usuarios, de la prestacién de la caucion, facultad que ahora se contempla en
el apartado 2 del articulo 842 de la LEC.

b) La regulacion de los procesos para el ejercicio de acciones de
representacion para la proteccion de los intereses colectivos de
los consumidores y usuarios

b.1.- Disposiciones comunes

91.- El capitulo I del nuevo Titulo IV del Libro IV de la LEC contiene las
disposiciones comunes a los procesos para el ejercicio de las acciones de
representacion.

92.- El articulo 828 establece el ambito de aplicacion del nuevo Titulo IV y
del procedimiento que en él se regula. El prelegislador ha disefiado el ambito
de aplicacion de manera muy amplia, sin haberse limitado a los actos
infractores de las disposiciones recogidas en el anexo i de la Directiva. Se ha
optado, por tanto, por extender el ambito de aplicacion de la regulacion
anteproyectada a cualquier tipo de infraccion que lesione los derechos e
intereses colectivos de los consumidores y usuarios, con lo que, como se
sefiala en la Exposicién de Motivos, «[s]e cubre tanto lo previsto en la
Directiva, que en su anexo remite a un vastisimo corpus normativo, resultado
de la actividad legislativa de la Union Europea en los mas variados ambitos
en que puede aflorar una relacion de consumo, como a cualquier otro
supuesto de vulneracion de los derechos del consumidor que no entre en
dicho anexo».

93.- El apartado 2 de este mismo articulo 828 contiene una especificacion
("A los efectos de lo dispuesto en este titulo, también se considera conducta
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contraria a los intereses de los consumidores y usuarios en materia de
clausulas abusivas la recomendacién de su utilizacién”) similar a la recogida
en el segundo parrafo del apartado 1 del articulo 53 del TRLGDCU.

94.- Si desde un punto de vista juridico-material el anteproyecto incorpora
con holgura el ambito material de aplicacién de la Directiva, también lo hace,
y sobradamente, desde el punto de vista juridico-procesal, pues regula las
acciones de representacion de cesacién y las acciones de representacion
resarcitorias, y ademas, como subespecies de las acciones de cesacion, y
haciendo uso de la facultad que confiere la Directiva, contempla las acciones
mero-declarativas y las que tienen por objeto la publicaciéon del contenido de
la sentencia (articulo 830.2 y 3). Ha de tenerse presente que, en rigor, la
tutela propia de las acciones de cesacién lleva implicita la tutela mero-
declarativa de la ilicitud de la conducta enjuiciada o la declaracién de
abusividad de la condicién general de la contratacion.

95.- El anteproyecto, al regular en las disposiciones comunes las acciones de
representacion de cesacidén y resarcitorias, incorpora adecuadamente las
disposiciones de los articulos 8 y 9 de la Directiva. En particular, al delimitar
las acciones de representacidon de cesacidn, dispone que su ejercicio no
requiere que los consumidores y usuarios afectados manifiesten su voluntad
de adherirse a ella o de beneficiarse de una eventual sentencia estimatoria;
y tampoco podran los consumidores y usuarios afectados intervenir en el
proceso en que se ejercite la accidn de representacion de cesacion. Estas
previsiones, coherentes con la configuracion de una tutela abstracta de los
derechos e intereses de los consumidores y usuarios, son transposicion de lo
establecido en el apartado 3 del articulo 8 de la Directiva, cuya completa
incorporacion se lleva a cabo en el apartado 5 del articulo 830, con arreglo al
cual, “La estimacién de la accion de representacion de cesacion no requiere
la prueba, por parte de la entidad habilitada que la ejercite, de la existencia
de dolo o negligencia por parte del empresario o profesional demandado, ni
de pérdida, dafo o perjuicio efectivo a los consumidores y usuarios
considerados individualmente que se hayan visto afectados por la infraccién”.

96.- El apartado 6 del articulo 830 establece la imprescriptibilidad de la
accion de cesacidén, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 19, apartado
2, de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la
contratacién (LCGC) en relacion con las condiciones generales inscritas en el
Registro de Condiciones Generales de la Contratacion. El caracter
imprescriptible de la accion de cesacidén ya estaba declarado, ademas de en
el mencionado articulo 19 de la LCGC -en la redaccién que le habia dado la
Ley 39/2002-, en el articulo 13 de la Ley 21/1995, de 6 de julio, Reguladora
de los Viajes Combinados -también en la redaccion dada por la Ley 39/2002-
, Y con caracter general, y dejando a salvo lo establecido en el articulo 19.2
de la LCGC, se contiene en el articulo 56 del TRLGDCU.
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97.- Por su parte, al definir el objeto de las acciones de representacion
resarcitorias (articulo 831.1) se hace una enumeracion, no cerrada, de las
eventuales pretensiones que podran deducirse en el ejercicio de la accidon de
representacién resarcitoria (la condena al pago de indemnizaciones, a la
reparacion o sustitucion de los bienes adquiridos por los consumidores o al
reembolso del precio pagado por estos, asi como la resolucion de los
contratos en que se haya materializado la conducta infractora o la reduccion
del precio de los bienes o servicios afectados por aquella); y se precisa
(apartado 2 del articulo 832) que el ejercicio de la accidon de representacién
resarcitoria no requiere la previa declaracion en sentencia o resolucion
administrativa firmes de que la conducta del empresario o profesional
demandado es contraria a los intereses colectivos de los consumidores, en
linea con lo establecido en el articulo 9, apartados 6 y 8, de la Directiva. Se
mantiene la proscripcion de la intervencidén de los consumidores y usuarios
afectados en el proceso en el que se ejercite una accidon de representacion
resarcitoria (articulo 831.3) y se establece la suspensién de los plazos de
prescripcion de las acciones individuales que competan a los consumidores y
usuarios afectados para obtener el resarcimiento de los dafios padecidos
(articulo 832), de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 16
de la Directiva.

98.- Se advierte, sin embargo, que el apartado 1 de este mismo articulo 16
establece que “[D]e conformidad con el Derecho nacional, los Estados
miembros velaran por que toda accién de representacion en curso para
obtener las medidas de cesacién mencionadas en el articulo 8 tenga el efecto
de suspender o interrumpir los plazos de prescripcion aplicables respecto de
los consumidores afectados por la accién de representacidon, de manera que
no se impida a estos consumidores el ejercicio posterior de una accidn para
obtener medidas resarcitorias en relacién con la presunta comisién de la
infraccion a que se refiere el articulo 2, apartado 1, debido al hecho de que
los plazos de prescripcion aplicables hubiesen expirado durante el ejercicio
de la accidn e representacion para obtener dichas medidas de cesacion”. Es
conveniente, por tanto, que se traslade al texto anteproyectado el efecto
interruptivo de la accion de cesacion respecto del plazo de prescripcidn de las
acciones individuales resarcitorias.

99.- El articulo 833 regula los supuestos de pluralidad de acciones de
representacion, tomando como punto de partida -apartado 1- que, conforme
a lo dispuesto en el articulo 7.5 de la Directiva, las entidades habilitadas
podran ejercer en el mismo proceso y a través de una sola demanda la accién
de representacion de cesacion y la resarcitoria en relacion con la misma
conducta infractora de los derechos e intereses colectivos de los
consumidores. No obstante, se faculta al tribunal, en el tramite de
certificacién a que se refiere el articulo 846, y tras oir a las partes, a ordenar
gue ambas acciones se tramiten en lo sucesivo de forma separada si la
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acumulacién pretendida originase excesiva complejidad o dilacién para el
proceso o, por algun otro motivo, pudiese perjudicar la buena administraciéon
de justicia. En tal caso, podra acordar la suspensién del proceso en que se
esté ejercitando la accion de representacion resarcitoria en tanto se resuelva
la de cesacion.

100.- El prelegislador ha optado, por tanto, por incorporar la posibilidad de
acumular las acciones representativas de cesacidon y las resarcitorias, tal y
como faculta la Directiva. Esta acumulacion voluntaria ha de entenderse como
una especialidad respecto del régimen general de acumulacién de acciones
regulado en los articulos 71, 72 y 73 de la LEC, salvando el requisito previsto
en el ordinal 2° del articulo 73.1 LEC -que las acciones acumuladas no deban,
por razén de su materia, ventilarse en juicios de diferente tipo-, y cabria
entender que opera tanto objetiva como subjetivamente, pues puede darse
la circunstancia de que las acciones, especificamente las de cesacién, se
ejerciten frente a varios empresarios o profesionales distintos, cuando todos
ellos hayan realizado la misma conducta infractora. Sin embargo, se mantiene
la duda acerca de si la acumulacién autorizada se refiere al ejercicio de las
acciones de representacion de cesacién y resarcitoria en relacion con la
misma conducta infractora realizada por un Unico demandado, duda que no
se disipa con la lectura del Considerando (35) y del articulo 7.5 de la Directiva.
Este parece ser el sentido que se desprende de lo dispuesto en los apartados
2, 3y 4 de este mismo articulo 833 LEC, al regular la acumulacion de procesos
en los que se ejerciten acciones de representacion por distintas entidades
habilitadas frente al mismo empresario o profesional y respecto de la misma
conducta infractora. Seria necesario, no obstante, despejar las dudas sobre
el alcance de la acumulacién prevista en el articulo 833.1 LEC.

101.- Aun cuando el anteproyecto no lo dice expresamente, las acciones
acumuladas se deberan ventilar por los tramites establecidos en el capitulo
III del Titulo IV del Libro 1V, que regula el procedimiento para el ejercicio de
las acciones de representacion resarcitorias, como por otra parte se deduce
del apartado 2 del articulo 844 LEC, al referirse a los requisitos de la demanda
cuando se ejerciten de forma acumulada una accién de representacion de
cesacién -junto con la accion de representacion resarcitoria- en relacién con
la misma conducta.

102.- Los apartados 2, 3 y 4 del articulo 833 regulan diferentes supuestos
de acumulacién de procesos en los que se ejerciten acciones de
representacion. Se contempla, de este modo, la acumulacién de los procesos
en los que se ejerciten por distintas entidades habilitadas acciones de
representacién de cesacion frente al mismo empresario o profesional vy
respecto de la misma conducta infractora, disponiéndose la acumulacion de
ambos procesos, si asi lo permite el estado de las actuaciones en el proceso
gue se hubiera iniciado en primer término, y en caso de no ser posible, habra
de sobreseerse en iniciado con posterioridad.
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103.- Cuando distintas entidades habilitadas hubiesen interpuesto acciones
de representacién resarcitorias frente al mismo empresario o profesional y
respecto de la misma conducta infractora se acordara la suspensién del
proceso incoado con posterioridad. Si en el proceso incoado en primer
término no se hubiera resuelto sobre la certificacién en los términos de los
articulos 848 y 854 LEC, el tribunal que esté conociendo de él podra acordar
la acumulacion de procesos si asi lo aconseja la buena administracion de
justicia. En caso contrario, habra de sobreseerse el proceso incoado con
posterioridad cuando sea firme el auto resolviendo sobre la certificacion en el
primer proceso. Si en este se hubiere dictado auto firme de certificacidon o
auto firme denegando la certificacion, se sobreseera el proceso incoado con
posterioridad. Si se sobresee el proceso mas antiguo, se levantara la
suspensidn del posterior, siempre que, claro esta, no se hubiese sobreseido
este ultimo.

104.- Los apartados segundo y tercero de este articulo 833 abordan, en el
marco del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, el objetivo de
evitar sentencias contradictorias, bien mediante la institucion de la
acumulacidon de procesos si fuere posible (apartado 2 para las acciones de
cesacién “frente al mismo empresario o profesional y respecto de la misma
conducta infractora™) bien mediante “/a suspension del proceso incoado con
posterioridad”.

105.- En coherencia, y en aras a evitar una indebida distorsion tanto
jurisdiccional como de falta de homogeneidad en el mercado, el instituto de
la suspensidén debiera extenderse a cualquier proceso administrativo y a
reclamaciones ante sistemas de resolucién extrajudicial de controversias
extrajudiciales “frente al mismo empresario o profesional y respecto de la
misma conducta infractora”. Resultaria contrario, tanto al derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva como a una buena administracion de
justicia que conviviesen en paralelo acciones de cesacidn o representacion
contra el mismo profesional y respecto de la misma conducta infractora junto
a incoaciones de expedientes sancionadores por la misma conducta o
reclamaciones ante autoridades que tengan encomendada la resolucién
extrajudicial de controversias (e.g. la Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos, la Comision Nacional de Mercados y Competencia, las autoridades de
Consumo autondmicas o la futura Autoridad de Defensa del Cliente
Financiero).

106.- Conforme se indica en el apartado 190, el articulo 54 TRLGDCU
mantiene la legitimacién, al atribuirles la condicién de entidades habilitadas,
de la Direccién General de Consumo y de las entidades de las Comunidades
Auténomas y de las corporaciones locales competentes en materia de defensa
de los consumidores y usuarios y ello entrafa la dificultad de disociar el
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ejercicio de sus funciones como entidad integrada en las administraciones
publicas que disponen de potestades sancionadoras y el ejercicio de sus
funciones como entidad legitimada para la defensa de los consumidores y
usuarios. Podria generar problemas de constitucionalidad, desde la dptica de
los articulos 117.1 y 24.1 CE, la sustanciacion simultanea de la actividad
administrativa y la jurisdiccional en relacion con un mismo profesional y
actividad infractora.

107.- El apartado cuarto de este articulo 833 contempla el supuesto del
ejercicio por distintas entidades habilitadas de una o varias acciones de
cesacién respecto de la misma conducta infractora y una o varias acciones de
representacidén resarcitorias frente al mismo empresario o profesional. En
tales casos, se dispone la acumulacién al proceso mas antiguo, si asi lo
permite el estado de las actuaciones y se considera beneficioso para la buena
administracion de justicia; y si no resulta procedente la acumulacién, podra
acordarse la suspensidon del proceso en el que se esté ejercitando la accion
de representacion resarcitoria en tanto se resuelva la de cesacion.

108.- La regla, tal y como esta formulada, es un tanto confusa. Por una parte,
su enunciado parece permitir diferentes hipdtesis: desde el ejercicio por
distintas entidades habilitadas frente al mismo empresario o profesional y
respecto de la misma conducta infractora de una accién de representacion de
cesacién y de una accidon de representacion resarcitoria, pasando por el
ejercicio por distintas entidades habilitadas de varias acciones de cesacién y
de una accién resarcitoria, o de una acciéon de cesacion y varias acciones
resarcitorias, hasta el ejercicio de varias acciones de cesacion y varias
acciones resarcitorias por distintas entidades habilitadas frente al mismo
empresario y respecto de la misma conducta infractora. El inciso final de la
regla parece contemplar, en cambio, el ejercicio por distintas entidades
habilitadas de una accion de representacion de cesacidén y una resarcitoria
frente al mismo empresario.

109.- La regla se resuelve, por lo demas, en la acumulacién al proceso mas
antiguo, si asi lo permite el estado de las actuaciones y se considera
beneficioso para la buena administracién de justicia. Ahora bien, esto puede
venir precedido de una acumulacion de acciones o de una acumulacién de
procesos en los que se ejerciten acciones homogéneas -de cesacién o
resarcitorias-. Adviértase que las reglas contenidas en los apartados
anteriores contemplan precisamente la acumulacién de procesos en los que
se ejerciten acciones de representacién de cesacién, y la acumulacién de
procesos en los que se ejerciten acciones de representacion resarcitorias: es
decir, entre procesos con un objeto homogéneo. El apartado cuarto del
articulo 833 contempla, sin embargo, la acumulacidn de procesos con objeto
heterogéneo, que en su versidon mas sencilla -el ejercicio por distintas
entidades habilitadas de una accidn de representacion de cesacidén y de una
resarcitoria frente al mismo empresario o profesional y respecto de la misma
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conducta- se resuelve también de forma sencilla mediante la acumulacién al
proceso mas antiguo, siempre que sea procedente, y mediante la suspensién
del proceso en el que se ejercite la accidn resarcitoria hasta que se resuelva
el proceso en el que se esté ejercitando la accién de cesaciéon, si la
acumulacién no resulta procedente; pero que en variantes mas complejas
pueden surgir dudas interpretativas y aplicativas respecto de si la norma
conlleva implicitamente la aplicaciéon de las reglas anteriores y, por tanto,
acumulaciones sucesivas. Adviértase que la acumulacién de procesos con
objeto heterogéneo mediante la regla de la acumulacion al mas antiguo solo
presentara funcionalidad en los estadios iniciales de los procesos en curso,
habida cuenta de los diferentes cauces procesales sobre los que han de
discurrir.

110.- El articulo 834 atribuye la competencia objetiva para conocer de las
acciones de representacion a los Juzgados de Primera Instancia, con
independencia de la materia sobre la que versen.

111.- Esta regla atributiva de competencia se complementa con la siguiente
prevision (apartado 2 del articulo 834): “2. El Consejo General del Poder
Judicial acordara, en los términos establecidos en la Ley Organica del Poder
Judicial, que uno o varios Juzgados de Primera Instancia de la misma
provincia, estén o no en el mismo partido judicial y previa delimitacion del
ambito de competencia territorial en este Ultimo caso, asuman en exclusiva
el conocimiento de los procesos en que se ejerciten acciones de
representacién para la proteccién de los derechos e intereses de los
consumidores y usuarios”.

112.- La atribucién de la competencia objetiva a los Juzgados de Primera
Instancia, con la norma complementaria transcrita, es cuestionable por
distintas razones. En primer lugar, si bien no contradice la atribucién de la
competencia para conocer de las acciones colectivas en defensa de los
derechos e intereses de los consumidores y usuarios, que tras la reforma
introducida por la Ley Organica 7/2022, de 27 de julio, de modificacién de la
LOPJ en materia de Juzgados de lo Mercantil ha pasado a los Juzgados de
Primera Instancia, no tiene sin embargo en cuenta que en un gran numero
de supuestos el ejercicio de las acciones de representacion estara
objetivamente vinculada a las materias que, conforme a lo dispuesto en el
articulo 86 ter, son competencia de los Juzgados de lo Mercantil. En segundo
lugar, y vinculado a lo anterior, la especialidad de la materia requiere de
analoga especializaciéon de los érganos jurisdiccionales competentes para
conocer de las acciones de representacion; y no debe olvidarse que hasta la
reforma de la Ley Organica 7/2022 la competencia para conocer de las
acciones colectivas en defensa de los derechos de los consumidores y
usuarios correspondia a los Juzgados de lo Mercantil. En tercer lugar, la
solucién que arbitra el apartado 2 del articulo 834 LEC no es adecuada, y ello
por diversos motivos: i) el precepto convierte en imperativa la facultad que
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confiere el articulo 98 de la LOPJ, no obstante remitirse a la misma, y lo hace
a través de una norma de rango ordinario y de naturaleza procesal que tiene
como finalidad establecer la competencia objetiva para conocer de las
acciones de representacion; ii) el articulo 98 LOPJ, y la previsiéon contenida
en este apartado 2 del articulo 834, son normas que tienen por objeto atribuir
el conocimiento de determinados asuntos, con caracter exclusivo, a ciertos
juzgados, siempre dentro de la competencia objetiva que les corresponde; en
este sentido, el articulo 98 LOPJ contiene una regla de especializacion, no de
competencia, y por tanto responde a una finalidad organizativa, antes que a
una funcién atributiva de competencia, operando a partir de la competencia
objetiva establecida por la LOP] y las leyes de procedimiento; vy iii) por tanto,
la especializacién prevista en el articulo 98.3 LOP] siempre podra operar a
partir de la determinacién de la competencia objetiva de los juzgados
concernidos, y siempre cumpliendo las condiciones establecidas por el
legislador organico.

113.- El apartado 3 del articulo 834 tiene por objeto establecer la
competencia territorial para conocer de las acciones de representacion. Esta
se atribuye al Juzgado del lugar donde el demandado tenga su domicilio y, a
falta de este, un establecimiento; si careciere de domicilio y de
establecimiento en territorio espanol, el del lugar donde se haya realizado o
haya producido o pudiera producir sus efectos la conducta infractora.

114.- La regla difiere, por tanto, de la contenida en el vigente ordinal 16° del
articulo 52.1 LEC, y antepone el foro del domicilio al del establecimiento, para
incorporar el foro residual del lugar de realizacion de la infraccion o de
produccion de efectos. El precepto se cuida de dejar a salvo las normas de la
Union Europea o convencionales “que regulen la materia”, si bien, en puridad,
deberia decirse “las normas de la Unién Europea que regulen la competencia
judicial internacional”; precisidn que resulta oportuna, por cuanto sin ella
pudiera inducirse al error de confundir la regla de competencia territorial con
una regla de competencia judicial internacional, identificando ambas, en los
casos en que el demandado careciera de domicilio o de establecimiento en
territorio espafol, cuando ambos planos, la competencia judicial internacional
y la competencia territorial, estan supraordenados.

115.- La legitimacion activa para el ejercicio de las acciones de
representacion (articulo 835) se atribuye, conforme lo ordenado en la
Directiva, a las entidades habilitadas, para cuya determinacién la norma se
remite a lo dispuesto en el TRLGDCU, en cuyo articulado introduce las
pertinentes modificaciones. Se acomoda, por tanto, a las disposiciones de la
Directiva, contemplando, por lo demas, la legitimacidn de las entidades
habilitadas en otros Estados miembros de la Union para el ejercicio de las
acciones transfronterizas que figuren en la lista de la Comisién Europea, que
bebera ser aceptada por el tribunal como prueba de habilitacidon de la entidad,
sin perjuicio de examinar si la finalidad estatutaria de la misma y los intereses
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afectados legitiman el ejercicio de la accidon en cada caso. Se preservan de
este modo, las facultades del tribunal para comprobar los presupuestos
legitimadores para el ejercicio de la accién, independientemente de las
condiciones legitimadoras in abstracto de la entidad conforme a lo dispuesto
en los correspondientes ordenamientos de los Estados de la Unidn, y
conforme a las comunicaciones efectuadas a la Comisién Europea.

116.- El anteproyecto priva de legitimacion activa al Ministerio Fiscal, al que,
sin embargo, reconoce la facultad de personarse en los procesos promovidos
en el ejercicio de la accién de representacién, si lo estima oportuno para la
defensa de los intereses que representa (articulo 835.4). Se faculta al
tribunal, no obstante, para, en razén del momento en que dicha intervencion
se produzca, rechazarla de forma motivada si la considera perjuicio para el
buen funcionamiento del proceso.

117.- El apartado 5 del vigente articulo 11 LEC, introducido por la disposicion
adicional segunda de la Ley 3/2014, de 27 de marzo, confiere al Ministerio
Fiscal legitimacidn “para ejercitar cualquier accién en defensa de los intereses
de los consumidores y usuarios”. Esta amplia legitimacién no es exclusiva del
Derecho espafol. En el ordenamiento portugués se reconoce en el articulo 31
del Cddigo del Processo Civil y en el articulo 26 la Lei das clausulas
contractuais gerais (DL 445/85 de 25 de octubre). También se encuentra en
las legislaciones argentina, brasilefia, colombiana, uruguaya y mejicana,
entre otras. No obstante, el reconocimiento general de la legitimacion del
Ministerio Fiscal ha de modularse cuando se trata del ejercicio de acciones
para proteger los derechos e intereses colectivos y difusos de los
consumidores y usuarios, pues el articulo 11.1, parrafo segundo, dispone que
“El Ministerio Fiscal sera parte en estos procesos [promovidos por
asociaciones o entidades constituidas para la proteccidon de los derechos e
intereses de los consumidores y usuarios o por los grupos de afectados]
cuando el interés social lo justifique. El tribunal que conozca de alguno de
estos procesos comunicara su iniciacién al Ministerio Fiscal para que valore la
posibilidad de su personacion”.

118.- La previsidn contenida en el proyectado 836.4 LEC desplaza, por tanto,
y en principio, la legitimacién del Ministerio Fiscal hacia el marco de la
intervencidn voluntaria regulada en el articulo 13 LEC, con los efectos y las
consecuencias procesales previstos en el mismo. La privacion de la
legitimacién del Ministerio Fiscal para el ejercicio de las acciones de
representacién obedece a un entendimiento estricto de la Directiva, en la que
la legitimacidén se reserva a las entidades habilitadas, y donde la intervencién
voluntaria del Ministerio Fiscal en defensa del interés general es coherente
con el sistema de tutela colectiva a través de las acciones de representacion
gue aquella disefia, sin que se vean mermadas las facultades procesales
consustanciales a la personacion como interviniente; si bien, en la medida en
que la solicitud de intervencion no ha de suspender el curso del
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procedimiento, ni se retrotraeran las actuaciones (articulo 13.3 LEC), cabe
cuestionar la facultad que se confiere al tribunal en el Ultimo inciso del
apartado 4 de rechazar la intervencién de forma motivada en razén del
momento en que dicha intervencion se produzca, si la considera perjudicial
para el buen desarrollo del proceso.

119.- No puede desconocerse, sin embargo, que el articulo 54.1 b) del
TRLGDCU, en la redaccién dada por el articulo sequndo del anteproyecto,
mantiene la legitimacién del Ministerio Fiscal para el ejercicio de acciones de
representacion para la proteccion de los intereses colectivos de los
consumidores y usuarios. Esta aparente discordancia entre el proyectado
articulo 835 LEC y el articulo 54 TRLGDCU, en la redaccion propuesta por el
anteproyecto -y con él, todos aquellos articulos de las leyes sectoriales que
regulan la legitimacién mediante una remisién a este-, puede salvarse a partir
de la salvedad que abre el enunciado normativo del apartado 1 del articulo
835, que comienza diciendo “Sin perjuicio de lo establecido en leyes
especiales (...)", y considerando que el TRLGDCU presenta un caracter
especial respecto de la LEC, en lo que se refiere a las medidas de proteccidn,
acciones y procedimientos que constituyen su ambito material de aplicacién.
Y en cualquier caso cabe considerar que la legitimacion que, como entidad
habilitada, se confiere al Ministerio Fiscal es compatible con la facultad de
intervenir voluntariamente, ex articulo 13 LEC, en los procesos en los que se
ejerciten acciones de representacidon promovidos por otras entidades
habilitadas.

120.- El articulo 836 contempla la falta de los requisitos para la designacion
como entidad habilitada, que debera ser alegada por el demandado,
acompafiando un principio de prueba, dentro de los diez dias siguientes a la
notificacion de la demanda (apartado 1 del articulo 836 y articulo 845.2 LEC)
o tan pronto conozca los hechos en que se funde la alegacién, si solo pudo
conocerlos con posterioridad (apartado 1, in fine, del articulo 836).

121.- Distingue el precepto segln se trate de acciones de representacion
transfronterizas o nacionales. En el primer caso el tribunal se dirigira al
Ministerio con competencias en materia de consumo para que, a través del
correspondiente punto de contacto, la autoridad competente del Estado
miembro de la Unidn Europea que la hubiera designado verifique si la entidad
demandante cumple con las exigencias necesarias para su designacién. Si la
entidad afectada fuera la Unica demandante, el tribunal ordenara la
suspension del proceso en tanto se pronuncia la autoridad competente de
dicho Estado miembro. Si la designacién es revocada, el tribunal acordara el
sobreseimiento del proceso a no ser que estuviera personada como
demandante otra entidad habilitada en cuyo caso acordara la exclusion del
proceso de la entidad afectada por la revocacion.

Certificacion Acuerdo Pleno del Informe al Anteproyecto de Ley de Acciones de representacion para la
proteccion de los intereses colectivos de los consumidores.



07

[
&

CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

Secretaria General

122.- Si la accion de representacion es nacional, el tribunal, previo informe
del Ministerio con competencias en materia de consumo, resolvera la cuestion
en la audiencia de certificacion a que se refiere el articulo 846, y si ya no
resulta posible, por el cauce de los incidentes de previo pronunciamiento.

123.- Respecto de estas previsiones cabe hacer las siguientes observaciones:

i)

i)

El precepto establece un plazo de diez dias desde la notificacion de la
demanda para alegar la carencia de los requisitos para la designacién
como entidad habilitada, y a partir de ahi, diferencia segun la accién
de representacion sea transfronteriza o nacional. Dicha alegacion debe
entenderse que es comun para las acciones de representacion de
cesacién y para las resarcitorias: las primeras se ventilan por los
cauces del juicio verbal, y por tanto, ese tramite alegatorio es previo
a la contestacion de la demanda, para el que se confiere un plazo de
veinte dias, y sera en el acto de la vista donde se debera resolver la
cuestiéon. Previamente, si la accién de representacién es
transfronteriza, el tribunal debera agotar los tramites de verificacion
previstos en el apartado 2 del articulo 836.

Si la accién es nacional, la norma prevé que la cuestidén se resuelva,
después de oir al Ministerio con competencia en materia de consumo,
en la audiencia de certificacion regulada en el articulo 846 LEC. En
este tramite, previsto para las acciones de representaciéon
resarcitorias, se debera resolver, en efecto, sobre la carencia en la
demandante de los requisitos para su designacion como entidad
habilitada, entre otras alegaciones relativas a los presupuestos del
proceso (articulos 845.2 y 846.1 LEC); pero debe entenderse que,
cuando se trata de acciones de representacidn resarcitorias
transfronterizas, habra de ser también en dicho tramite donde se
resuelva sobre la alegacién de la carencia de requisitos de la entidad
habilitada, previa la verificacidon ante las autoridades competentes del
Estado miembro de la Unidn Europea que la hubiera designado.

Por lo tanto, una adecuada regulacién de este incidente pasaria por
diferenciar si se plantea en el marco de una accién de representacién
de cesacibn o en el marco de una accion de representacidon
resarcitoria, y establecer los tramites para verificar la alegada carencia
de los requisitos para la designacion como entidad habilitada y para
resolver sobre ella en funcion de si se trata de una accion
trasfronteriza o nacional, dentro del cauce procesal que corresponda
por razon del tipo de accién ejercitada -el juicio verbal, si es una accién
de cesacion, o el procedimiento reservado a las acciones resarcitorias
(y en su caso, acumuladas)-.

124.- El articulo 837 crea el Registro Publico de Acciones de Representacion
de caracter electrénico, con sede en el Ministerio de Justicia, cuya estructura
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y organizacion se determinara reglamentariamente, asi como el acceso
publico a los asientos del registro. La Exposicion de Motivos del anteproyecto
considera la creacion de este Registro como una pieza clave del régimen de
las acciones de representacion que disefia, en la medida en que tiene el
objetivo «[d]e fomentar la transparencia y el conocimiento de las acciones de
representacion en marcha, tanto en general, como por sus posibles
beneficiarios». Se concibe como una herramienta imprescindible para la
adecuada coordinacion entre drganos judiciales ante los que pudieran estar
pendientes procesos colectivos con objetos idénticos o conexos. El disefio y
la puesta en marcha del Registro -que requerira del oportuno desarrollo
reglamentario- sera crucial para el funcionamiento adecuado de estos
instrumentos para la tutela de los derechos de los consumidores y usuarios.

125.- Respecto de esta previsidn, que merece en términos generales una
valoracion positiva, cabe hacer las siguientes observaciones: i) El Registro,
de caracter publico, no debe ser un instrumento puesto a disposicion
Unicamente de los érganos judiciales, como un instrumento para la adecuada
coordinacion entre ellos, y en particular como un instrumento que les facilite
informacién sobre los procesos colectivos en curso, sus respectivos objetos,
sujetos y partes personadas o intervinientes, singularmente de cara a activar
los mecanismos de acumulacion y/o sobreseimiento previstos en la norma
anteproyectada. Antes bien, dado su caracter publico, el Registro debe tener
también como funcionalidad facilitar informacidon a los consumidores sobre
las acciones de representacién ejercitadas, al objeto de conocer su objeto y
ejercitar sus derechos en el seno del proceso colectivo, conforme al sistema
de vinculacion, por defecto o por adhesién, que sea procedente, y sin
perjuicio de los mecanismos e instrumentos de caracter tecnolégico que se
articulen a tal efecto, de los cuales el Registro ha de facilitar la informacion
precisa acerca de su ubicacién, forma de acceso y utilizacion; ii) El contenido
del Registro, la informacién que debe contener y facilitar, es suficientemente
completa, tanto la prevista con caracter general como la relativa a las
acciones de representacion resarcitorias; iii) El desarrollo reglamentario, en
lo que al acceso al Registro y a sus utilidades se refiere, deberia tener en
cuenta la particular situacion de vulnerabilidad de los consumidores y sus
eventuales dificultades para acceder y hacer uso de la informacién que
facilita; y iv) Seria aconsejable que el Registro incorporara desde el punto de
visto técnico, y con las debidas garantias, un enlace que permitiera el acceso
directo a la plataforma electrénica a que se refiere el articulo 849 LEC.

126.- La incorporacién al texto anteproyectado de las previsiones de la
Directiva relativas a la exhibicidon de pruebas (articulo 18) se lleva a cabo por
el articulo 838, que lleva por titulo “Acceso a las fuentes de prueba”. En la
Exposicidon de Motivos se indica que, en cumplimiento de las exigencias de la
Directiva, «[s]e establece un mecanismo de acceso a la informacion y fuentes
de prueba en poder de la parte contraria o de terceros que supera el marco
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estrecho de las actuales diligencias preliminares. El mecanismo se inspira -y
en buena parte se apoya- en la regulacion introducida por el Real Decreto-
ley 9/2017, de 26 de mayo, por el que se transponen directivas de la Unidon
Europea en los ambitos financiero, mercantil y sanitario, y sobre el
desplazamiento de trabajadores en materia de acciones de dafos derivadas
de infraccion a las normas de defensa de la competencia. Se promueve, con
ello, una forma equilibrada de superar las situaciones de asimetria
informativa y probatoria, sin incurrir en abusos, debido al control judicial
sobre las peticiones que se formulen».

127.- El mecanismo de acceso a las fuentes de prueba previsto incorpora
adecuadamente las disposiciones de la Directiva sobre el particular, y atiende
a los principios de proporcionalidad y confidencialidad, estableciendo pautas
para, en aplicacion de ellos, resolver acerca de la solicitud.

128.- El prelgislador, a la hora de articular esta modalidad de pre-trial
discovery of documents, ha optado por no limitarse a efectuar un reenvio
general a lo dispuesto en los articulo 283 bis a) y siguientes de la LEC, que
regula la exhibicidon de las pruebas en procesos para el ejercicio de acciones
por dafios derivados de infracciones del Derecho de la competencia, si bien
contempla una remision al articulo 283 bis b), en el caso de que el tribunal
considere que debe facilitarse el acceso a informacion confidencial, a los
articulos 283 bis d) a 283 bis h), relativos a la competencia, momento para
deducir la solicitud, procedimiento, ejecuciéon de la medida de acceso y
consecuencias de la obstruccion a la practica de las medidas de acceso a las
fuentes de prueba, y al articulo 283 bis k), sobre las consecuencias del
incumplimiento de las obligaciones de confidencialidad y uso de las fuentes
de prueba. El mecanismo de acceso a las fuentes de prueba bebe, por tanto,
en gran medida del régimen establecido en los citados preceptos de la LEC.
Y debe entenderse que corre en paralelo al régimen sobre la exhibicién de
documentos en el seno del procedimiento que se contiene en los articulos
328 a 330, inclusive, de la LEC.

129.- El capitulo I se cierra con la regulacion de la renuncia y del
desistimiento (articulo 839). Queda proscrita la renuncia de la accion de
representacion, y respecto del desistimiento, se establece una previsidon
respecto de las costas procesales, que autoriza al tribunal a resolver sobre
ellas “en funcién de las razones aducidas por la entidad demandante”.

130.- En la Exposicion de Motivos se justifican estas restricciones y
limitaciones a las facultades de disposicidon de la entidad actora en razén de
la legitimacion extraordinaria que ostenta. Esta legitimacidon, empero,
justificaria que no fuera necesaria la conformidad de los consumidores
afectados para llevar a cabo actos de disposicién, pero por si misma no
justifica la prohibicion de la renuncia, que deberia estar justificada en razones
de interés general, antes que en el caracter extraordinario de la legitimacion
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gue se ostenta. Por otra parte, no se explica bien la regla sobre la imposicion
de las costas en los casos de desistimiento, y por qué se aparta del régimen
establecido en el articulo 396 de la LEC.

b.2. Las disposiciones aplicables a las acciones de representacion de cesacion

131.- El Capitulo II de este nuevo Titulo IV del Libro IV LEC contiene las
disposiciones aplicables a las acciones de representacion de cesacion.

132.- El prelegislador ha hecho uso de la facultad que confiere el articulo 8.4
de la Directiva y ha establecido como presupuesto de procedibilidad la previa
solicitud al demandado de que cese en el desarrollo de la conducta ilicita con
una antelacién de al menos quince dias (a la interposicion de la demanda, se
debe entender). Este requisito previo de procedibilidad ya se contemplaba en
las directivas anteriores, y su incorporacion al Derecho interno debe ser
acogido favorablemente, en la medida en que se sitla en la linea de articular
mecanismos alternativos de resolucion de litigios, en consonancia con las
previsiones contenidas en otras normas, vigentes y proyectadas?.

133.- Por lo demas, el cauce procesal en el que han de ventilarse estas
acciones es el del juicio verbal, sin mas especialidades que la de establecer
un plazo para la contestacion de la demanda de veinte dias, la necesidad de
celebracion de vista en todo caso, el caracter preferente del procedimiento, y
la especifica previsién, ya examinada, del recurso de casacién contra la
sentencia de apelacion, cuya tramitacion, como la del recurso de apelacion,
tendra igualmente caracter preferente.

134.- En el particular caso de las acciones de cesacién, la Recomendacién de
la Comision de 11 de junio de 2013 contempla en su parrafo 8 que los Estados
miembros han de verificar "en la fase mas temprana posible" que no sigan
su curso "los casos que no cumplan los requisitos de la accién colectiva y los
casos manifiestamente infundados".

135.- El Anteproyecto regula en los nuevos arts. 845 y ss. la audiencia de
certificaciéon, en la que se valora, entre otras cuestiones basicas de
procedibilidad la "homogeneidad de las pretensiones", pero Unicamente lo
prevé para las acciones de resarcimiento. El Anteproyecto no prevé un
sistema similar -que resulta completamente necesaria- para las acciones de
cesacion.

136.- En aras a lograr el objetivo de una buena administracion de Justicia
debe preverse un tramite escrito o verbal donde certificar ad limine la accidn

24 Véanse el Real Decreto-ley 1/2017, de 20 de enero, de medidas de proteccidn urgente de
los consumidores en materia de clausulas suelo, y las proyectadas leyes de impulso a la
medicién y de eficiencia procesal en el servicio publico de justicia.

Certificacion Acuerdo Pleno del Informe al Anteproyecto de Ley de Acciones de representacion para la
proteccion de los intereses colectivos de los consumidores.



07

[
&

CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL
Secretaria General

de cesacion y verificar que la demanda reulne los requisitos establecidos en
el articulo 844 1) letras a), b), d), e) y, en su caso, f).

137.- El articulo 842 regula la solicitud de la cesacidn provisional de la
conducta infractora, en correspondencia con lo previsto en el articulo 8.1 a)
de la Directiva. La solicitud, tramitacién y resolucion sobre la tutela cautelar
se ajustarad a lo dispuesto en el Titulo VI del Libro III LEC, con lo que se
efectia una remisién en bloque a la regulacion de las medidas cautelares
prevista en la ley procesal, sin mas especificidades que las de considerar, a
efectos del apartado 2 del articulo 730, que concurren razones de urgencia o
necesidad si se acredita la actualidad de la conducta infractora, y de la
posibilidad de dispensa del deber de presar cauciéon, atendidas las
circunstancias del caso, asi como la entidad econémica y la repercusion social
de los distintos intereses afectados.

El articulo 843 contempla, finalmente, la imposicion de multas coercitivas
para el caso de incumplimiento de las sentencias estimatorias de la accion de
representacion de cesacion, de acuerdo con lo previsto en el articulo 19.1 a)
y 19.2 de la Directiva, en cuantia que oscilara entre seiscientos y sesenta mil
euros por dia de retraso en la ejecucién, segln la naturaleza e importancia
de la infraccion y de sus consecuencias, asi como de la capacidad econdmica
del condenado.

b.3. Las disposiciones aplicables a las acciones de representacion
resarcitorias

138.- El capitulo III del nuevo Titulo IV del Libro IV LEC contiene las
disposiciones aplicables a las acciones de representacion resarcitorias.

139.- La estructura del procedimiento para el ejercicio de estas acciones
puede sintetizarse del siguiente modo, siguiendo los hitos procesales a los
que atiende la Exposicidon de Motivos del anteproyecto:

a) El procedimiento comienza con la interposicion de la demanda, que
deberd contener determinadas informaciones y datos especificos en
relacién con los sujetos a los que habra de afectar la accién y con la
conducta lesiva que motiva su interposicion.

b) Admitida la demanda, se convoca a las partes a la audiencia de
certificaciéon, en la que se habran de verificar las condiciones que
legitiman el ejercicio de la accion colectiva, tanto desde la perspectiva
del demandado, como de los consumidores y usuarios potencialmente
afectados, asi como desde el punto de vista de la entidad habilitada
demandante, respecto de la que puede oponerse la carencia de los
requisitos para su designacién como tal. En esta audiencia, ademas de
controlarse eventuales cuestiones procesales y la manifiesta falta de
fundamento de la accién se comprobara especificamente el requisito
de la necesaria homogeneidad de las pretensiones, asi como la
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eventual financiaciéon por terceros, en evitacion de conflictos de
intereses que puedan resultar perjudiciales para los consumidores y
usuarios.

c) Como resultado de la audiencia de certificacion, se dictara el auto de
certificacion en el que se determinara el ambito objetivo y subjetivo
del proceso, y por tanto, los consumidores y usuarios que han de verse
afectados. El prelegislador, a estos ultimos efectos, toma como regla
general el sistema de opt-out y solo de forma excepcional el sistema
de vinculacion por adhesién (opt in) que, sin embargo, constituye la
regla general cuando se trata de acciones transfronterizas. A tal fin, se
establece la maxima publicidad entre los consumidores y usuarios
afectados, para el adecuado ejercicio de sus derechos e intereses

d) Certificada la accidén, el proceso queda en suspenso para que los
consumidores y usuarios manifiesten su voluntad de desvinculacién o,
en su caso, de vinculacién. El auto de certificacion sirve, ademas, como
punto de referencia para regular las relaciones entre la accién colectiva
y las acciones individuales de resarcimiento, que por lo general no
seran admisibles una vez transcurrido el plazo para manifestar la
voluntad de desvincularse de la accién.

e) Reanudado el curso de las actuaciones, se abre el plazo para contestar
a la demanda, y una vez cumplido el trdmite se confiere plazo para la
proposicién probatoria por escrito. Acto seguido tendra lugar la
celebracion del juicio, y el subsiguiente dictado de la sentencia, que
habra de tener un contenido especifico por razéon de la accidn ejercitada
y en funcién del grado de determinacion de los consumidores y
usuarios afectados.

140.- El anteproyecto prevé una alternativa procedimental, de modo que
exista en primer término un debate y un enjuiciamiento en relaciéon con la
responsabilidad del demandado que termine con una sentencia limitada a
esta cuestion, seguido en su caso de un nuevo debate y enjuiciamiento en
relacién con las concretas cantidades que han de pagarse a los beneficiarios
del primer pronunciamiento.

141.- El texto anteproyectado regula asimismo los acuerdos de
resarcimiento, su homologacién y la vinculacion a los mismos, distinguiendo
si la accidén ya ha sido certificada y si no lo ha sido, en cuyo caso, ademas de
comprobarse los requisitos para la certificacién, debera darse la pertinente
publicidad al acuerdo para que los consumidores y usuarios puedan
manifestar su voluntad de desvincularse.

142.- El anteproyecto, en linea de lo dispuesto por la Directiva, persigue
dotar de mayor eficacia a la sentencia o acuerdo resarcitorio, fomentando el
cumplimiento voluntario, y bajo el mandato de la Directiva de que los
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consumidores y usuarios no deben emprender un nuevo proceso para obtener
lo que les corresponde.

143.- La ejecucidn se contempla necesariamente distinguiendo en funcidén de
si los consumidores y usuarios estan identificados o si no lo estan -o no lo
estan todos ellos-, atribuyendo a la entidad demandada la carga de llevar a
cabo liquidacidon, estimulando el cumplimiento voluntario del demandado
previa la acreditacién de los beneficiarios de su condicidn de tales, y
reservando la intervencién del tribunal para los casos en que el condenado
niegue dicha condicion y cuando no dé cumplimiento voluntario a la
sentencia.

144.- Siguiendo el esquema expuesto, la demanda deberd contener (articulo
844, en relacidon con el articulo 9.5 de la Directiva) los datos y elementos
identificadores de la conducta infractora de la que se derive el perjuicio cuyo
resarcimiento se pretende asi como el nexo causal entre aquella y este; la
identificacion de los consumidores afectados y, cuando no sea posible la
identificacion individualizada, las caracteristicas y los requisitos que deben
concurrir en ellos para considerarse beneficiarios de la eventual sentencia
estimatoria; la justificacion de la existencia de homogeneidad entre las
pretensiones de los consumidores y usuarios afectados; la concreta peticidén
resarcitoria; y un resumen financiero de las fuentes de financiacién, que
expresara, en su caso, la existencia de financiacién por tercero, el cual debera
ser debidamente identificado.

145.- La correcta y concreta identificacion de los consumidores afectados es
una de las piedras angulares de las acciones de representacién, junto con la
representatividad de las entidades legitimadas activamente o el requisito de
homogeneidad; pero esa importancia se eleva a un grado extremo en un
modelo de representacion subrogada tacita o por exclusion donde un
consumidor se vera vinculado por un resultado del que puede no ser
consciente ni haber prestado consentimiento.

146.- Por esta circunstancia, en el modelo holandés de acciones de
representacion se exige una caracterizacidén extraordinariamente concreta del
grupo a representar (e.g. menores de 13 afios que hayan sido usuarios de
Tik-Tok con posterioridad al afio 20182°). Esta acotacién permite ejercitar con
mayor seguridad juridica el derecho de exclusion (opt-out) -que forma parte
nuclear en este caso de la tutela judicial efectiva- y prevenir los riesgos o
efectos nocivos de una sobrerrepresentacion. Cuanto mejor y mas concreto
esta definido el grupo, el afectado esta en mejor disposicion de ser consciente
de su condicién para poder ejercer, en su caso, sus derechos individuales.

25 Cfr. Sentencia de 9 de Noviembre de 2022 de la Corte de Amsterdam -Rechtbank
Amsterdam- en los casos C/13/702849 / HA ZA 21-526, C/13/706680 / HA ZA 21-789 and
C/13/706842 / HA ZA 21-794, ECLI:NL:RBAMS:2022:6488, -enlace-.
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A este respecto, resulta fundamental para salvaguardar la tutela judicial
efectiva del consumidor, una exigencia normativa de definicion del grupo de
afectados de la manera mas caracterizada posible conforme a parametros de
tiempo, lugar y relacién juridica concreta implicada.

147.- La audiencia de certificacion (articulo 846) tendra por objeto resolver
sobre las cuestiones relativas a la jurisdiccion y competencia del tribunal,
sobre la concurrencia o no de los presupuestos del proceso o de algun
obstaculo que impida la valida prosecucién del proceso, asi como,
especificamente, sobre la carencia de los requisitos para ser designada
entidad habilitada. Se resolvera asimismo sobre las cuestiones suscitadas
respecto de la acumulacion de acciones y de procesos, sobre las
correspondientes suspensiones de los procedimientos y sobre los eventuales
sobreseimientos. También de manera especifica deberda pronunciarse el
tribunal sobre al fundamento de la accién, en atencién a la homogeneidad de
las pretensiones, estableciendo si resulta adecuado el ejercicio de la accién
de representacion resarcitoria y su ambito objetivo y subjetivo. Y, en funcion
de lo indicado por la parte demandante en su escrito de demanda, decidira lo
que proceda en relacidn con la financiacién del proceso por tercero.

148.- Unicamente cabe hacer, respecto de la regulacién de la audiencia de
certificacion, las siguientes observaciones. El apartado 3 del articulo 846
dispone que la audiencia de certificacion se desarrollard conforme a lo
indicado en el articulo 443 de la LEC. En la Exposicion de Motivos del
anteproyecto se explica que, al establecerse el tramite de la audiencia de
certificacion, se hace innecesaria la celebracién de la audiencia previa
prevista y regulada en los articulos 414 y siguientes de la ley rituaria. En la
concepcion del prelegislador, las cuestiones objeto de la audiencia previa se
habran de tratar en la audiencia de certificacién, y para la proposicidon de
prueba se contempla un tramite especifico, por escrito, tras la contestacién
de la demanda (articulo 858.2). En cuanto al desarrollo de la audiencia de
certificacion, esta se acomodara a lo previsto para el tramite de vista del
juicio verbal. Ahora bien, debe tenerse presente, por una parte, que en la
audiencia de certificacién se habran de resolver cuestiones especificas del
proceso para el ejercicio de las acciones de representacidn resarcitorias, como
la verificacidn de la concurrencia de los requisitos para la designacion de las
entidades habilitadas, el fundamento del ejercicio de la accidon en atencién a
la homogeneidad de las pretensiones, y las circunstancias relativas a la
financiacion por terceros. Por otra parte, el régimen de los acuerdos
resarcitorios, su homologacion y su ejecucion esta especificamente regulado
en los articulos 864 y siguientes, y en los articulos 867 y siguientes de la LEC,
cuando se trate de acuerdos de resarcimientos previos a la certificaciéon de la
accion de representacién. Debe tenerse en cuenta, ademas, que el articulo
443 LEC, al regular el desarrollo de la vista del juicio verbal, parte de que el
tramite de contestacién de la demanda es previo a su celebracidon, en tanto
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gue en el procedimiento para el ejercicio de las acciones de representacion
resarcitorias el tramite de contestacion es posterior a la celebracién de la
audiencia de certificacidon y al dictado del auto de certificacion, en donde se
fija el ambito objetivo y subjetivo del proceso y el sistema de vinculacién o
desvinculacién establecido, a la vista de cuyas resultas el demandado podra
formular su oposicion a la demanda y proponer los medios de prueba
pertinentes. Por lo tanto, en la audiencia de certificacion no podran tener
cabida los tramites concernientes a la fijacién de los hechos relativos al fondo
del asunto, ni, en fin, la proposicion de las pruebas sobre ellos y la practica
de las que resultasen admitidas.

149.- El apartado 4 de este mismo articulo 846 establece unas reglas para
el caso de inasistencia de las partes a la audiencia. Conforme a las mismas,
el proceso se sobreseera si no compareciere ninguna de las partes, o si solo
concurriera el demandado. Estas previsiones, que difieren en parte de lo
previsto en los articulos 414.3 y 442 LEC, se explican por la naturaleza de la
accion de representacidon resarcitoria y por el objeto y finalidad de la
audiencia de certificacion, en donde es indispensable la presencia de la
entidad habilitada demandante para verificar la procedencia de la accién de
representacion ejercitada, determinar su ambito objetivo y subjetivo y para
pronunciarse sobre la eventual financiacion del proceso por un tercero.

150.- El examen del fundamento de la accién de representacion resarcitoria
en atencion a la homogeneidad de las pretensiones, la determinacién del
ambito objetivo y subjetivo del proceso y el control sobre la financiacién por
terceros son objeto de una regulacion mas pormenorizada en los articulos
847, 848, 849 y 850, regulacion que se complementa con el régimen de
publicidad del auto de certificaciéon y la forma en que se ha de articular y
desarrollar el sistema de desvinculacién o de vinculacion elegido (articulos
851 y 856).

151.- El articulo 847.2 contiene una regla interpretativa para determinar
cuando debe entenderse que existe homogeneidad entre las pretensiones de
los consumidore y usuarios afectados por la conducta infractora. Conforme a
la misma, se entendera que existe homogeneidad cuando, en atencidn a la
normativa sustantiva aplicable, resulte posible determinar la concurrencia de
la conducta infractora, el dafo colectivo cuyo resarcimiento se solicita y el
nexo causal entre ambos sin necesidad de tomar en consideracién aspectos
facticos o juridicos que sean particulares a cada uno de los consumidores y
usuarios afectados por la accion. La regla es lo suficientemente general y
amplia para comprender no solo los supuestos de identidad factica necesaria
para la acumulacién de acciones -que puede resultar insuficiente como
criterio para determinar la homogeneidad de las pretensiones en las acciones
de representacion resarcitorias-, sino también, y mas propiamente, aquellos
-en la linea de la “commonality” anglosajona- en los que las circunstancias
que acreditan el titulo de imputacion son comunes a los distintos
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consumidores y usuarios, aquellos en los que el titulo de imputacién de la
responsabilidad tiene naturaleza objetiva, y para incluir, al mismo tiempo, los
supuestos en los que el curso causal no es controvertible, al ser comudn o
univoco para todos los consumidores y usuarios.

152.- Como complemento de la regla interpretativa, cabria valorar la
conveniencia de determinar normativamente cuando se entendera que no
concurre el requisito de homogeneidad, supuestos que comprenderan, entre
otros, aquellos en los que la accidén restitutoria se vincule a la anulabilidad de
un negocio juridico por vicios del consentimiento; cuando para determinar el
caracter antijuridico de la conducta lesiva sea necesario tomar en
consideracion la confianza o expectativas que haya podido generar en cada
uno de los consumidores afectados; cuando para determinar el nexo causal
entre la conducta antijuridica lesiva y el dafio reclamado sea necesario tomar
en consideracién y practicar prueba de las circunstancias particulares
concurrentes en cada consumidor; cuando la accidén recaiga sobre condiciones
generales de la contratacién que definan el objeto principal del contrato o la
adecuacion entre precio y retribucion, siempre que la accion ejercitada no
suponga llevar a cabo un control abstracto utilizando el pardmetro del
consumidor medio; y cuando, de cualquier otra manera, para determinar el
dafo resarcible sea necesario atender a las circunstancias particulares de
cada consumidor.

153.- El articulo 848, bajo el epigrafe “Determinacion del ambito objetivo y
subjetivo del proceso”, constituye uno de los ejes fundamentales sobre el que
gravita el proceso para el ejercicio de las acciones de representacion
resarcitorias, en la medida en que en él se regula el sistema de vinculacién
de los consumidores y usuarios a la accion ejercitada y a sus resultas. El
precepto ha de ponerse en relacion con el articulo siguiente, donde se
establece la plataforma electrénica para la gestién del procedimiento, con el
articulo 851, sobre la publicidad del auto de certificacidon, con el articulo 853,
relativo a los efectos del auto de certificacién sobre las acciones individuales
de resarcimiento, y particularmente con los articulos 865 y 857, relativos,
respectivamente, a la expresién de la voluntad de los consumidores vy
usuarios afectados por la accidon de representacidn resarcitoria, y a la relacién
de consumidores y usuarios que han expresado su voluntad respecto de una
accion de representacion resarcitoria.

154.- El prelegislador ha optado por establecer, con caracter general, el
sistema de vinculacion por defecto (opt out), y solo de forma excepcional
permite la vinculacion por adhesiéon (opt in) “cuando, atendidas las
circunstancias del caso concreto, resulte necesaria [adoptar tal decision] para
una buena administracién de justicia, siempre que la cantidad reclamada o el
valor de la prestacidon solicitada como resarcimiento para cada beneficiario
supere los 5.000 euros” (articulo 848.3). Por el contrario, rige el sistema opt
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in -cifiéndose al mandato de la Directiva- en el caso de que los consumidores
afectados por la accidon de representacién resarcitoria tuvieren su residencia
habitual fuera del territorio espafol.

155.- Fuera de este Ultimo caso, la Directiva deja a los Estados miembros la
determinacion del sistema de vinculacion, por mas que, como se ha visto, la
Recomendacién de la Comisién Europea de 11 de junio de 2013 abogase por
el sistema de inclusiéon voluntaria (opt-in).

156.- La decisién del prelegislador de establecer de forma general el sistema
de vinculacién por defecto (opt-out) se mueve, por tanto, dentro del margen
de actuacion que la Directiva reserva a los legisladores nacionales. En tal
sentido, respondiendo a una opcidén legitima, nada hay que oponer al modelo
propuesto. No obstante, cabe hacer al respecto algunas reflexiones con el
objeto de que el prelegislador valore la conveniencia del sistema elegido.

i) Los mecanismos de vinculacion o desvinculacién constituyen la
piedra angular de la tutela colectiva. En el ordenamiento vigente,
aun cuando desde algun sector doctrinal se mantenga que, en
atencion a lo dispuesto en el articulo 222.3 LEC, impera el modelo
de vinculacion por defecto, lo cierto es que en la practica forense
se ha actuado conforme al sistema de vinculacién por adhesién, y
el requisito previsto en el articulo 15 LEC de comunicacion personal
del ejercicio de la accién colectiva con caracter previo, como
requisito de procedibilidad, se ha venido exigiendo en todo caso,
considerando que en la practica totalidad de los supuestos los
consumidores concernidos eran determinables en el sentido del
articulo 11.2 LEC. Por lo tanto, el mecanismo de opt-in no seria
desconocido en la practica forense; al contrario, el sistema de
vinculacién por defecto parece estar mas alejado de la tradicion
juridica espafiola.

i) Los mecanismos de vinculacion o desvinculacion, para ser efectivos
y para que puedan proporcionar adecuadamente la tutela colectiva,
exigen que se garantice un conocimiento suficiente de la accion
certificada y de sus términos. Esta garantia es tanto mas necesaria
cuando se articula un mecanismo de vinculacion por defecto, en el
gue se requiere definir adecuadamente la obligacion de difusion de
la reclamacion colectiva y de su contenido, articulando medios vy
funcionalidades puestos a disposicion de los consumidores y
usuarios para que puedan ejercitar de manera agil y sencilla su
opcion.

iii) En el articulo 849.1 se prevé que en el auto por el que se acuerde
la certificacion de la accidon el tribunal encomendara a la entidad
demandante la puesta en funcionamiento de una plataforma
electrénica para que a través de ella los consumidores afectados
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puedan expresar su voluntad en los términos del articulo 848. El
precepto se limita a sefalar que se asegurara “el respeto a la
normativa sobre proteccion de datos personales, asi como el
registro duradero de las expresiones de voluntad recibidas a través
de la plataforma. La entidad demandante, bajo su responsabilidad
y con la supervisién del tribunal, podra encomendar la puesta en
funcionamiento y la gestion de la plataforma electrénica al Colegio
de Procuradores del lugar donde esté pendiente el proceso”. El
apartado 2 de este mismo articulo establece que “El tribunal
dispondrd, igualmente, el plazo en que la entidad demandante
habra de poner en funcionamiento la plataforma que deberd estar
operativa cuando se dé difusion al auto de certificacion segun lo
previsto en el apartado 2 del articulo 851”. Y el apartado 3 dispone:
“la plataforma sera accesible y habra de establecerse en ella un
canal de comunicacion directo con una persona fisica que, en su
caso, pueda atender las necesidades o las consultas de los
consumidores afectados, en especial de aquellos que sean
vulnerables”. Los gastos derivados de la creacion y el
mantenimiento de la plataforma electrénica tendran la
consideracion de costas procesales, a los efectos de lo dispuesto en
el apartado 1 del articulo 240 de la LEC.

Respecto de la publicidad del auto de certificacion, el articulo 851
ordena su publicacién en el Registro de Acciones de Representacion.
Conforme a lo dispuesto en el apartado 2, el auto de certificacion
establecera el cauce o cauces adecuados para que su contenido y
la plataforma electrénica a que se refiere el articulo 849 lleguen a
ser conocidos de manera efectiva y comprensible para los
consumidores y usuarios afectados garantizando, en cualquier caso,
su accesibilidad. Y cuando sea posible -apartado 3-, el tribunal
dispondra que la comunicacion se efectie de forma individual por
cualquier medio que permita acreditar su entrega al destinatario
teniendo en cuenta, en su caso, la situacién de vulnerabilidad en
gue este pudiera hallarse. Cuando no resulte posible la notificacion
individual a todos los afectados -apartado 4-, el tribunal acordara
que se proceda a la publicacion en medios de comunicacion o
cauces equivalentes de amplia difusién en el ambito geografico en
que pueda presumirse que aquellos tienen su residencia habitual.
En la comunicacién individual y en la publicacién se especificara de
forma clara y comprensible si los consumidores y usuarios deben
manifestar expresamente su voluntad de desvincularse de la accién
o si, por el contrario, deben manifestar su voluntad para vincularse
a ella, indicando en ambos casos el plazo y la forma de acceder a
la plataforma electrénica para hacerlo. Los gastos derivados de la
publicidad del auto de certificacion y de las comunicaciones sera
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Vi)

vii)

sufragados inicialmente por la parte demandante, si bien tendran
la consideracion de costas procesales a los efectos de lo dispuesto
en el articulo 240.1 LEC.

El anteproyecto, por tanto, cumple formalmente con las exigencias
de publicidad y de eficiencia anteriormente sefalados, si bien puede
plantear disfunciones en su aplicacion practica que lleven a
cuestionar su inadecuacidon con el principio de efectividad
comunitario, conforme luego se explicara. Ahora bien, la regulacion
proyectada presenta aspectos confusos, que convendria corregir.
Por una parte, en el auto de certificacién el tribunal encomendara
la puesta en funcionamiento de la plataforma electrénica, vy
dispondra el plazo en el que la entidad demandante habra de
ponerla en funcionamiento, que habra de estar operativa cuando se
de difusion al auto de certificacidon. Por otra parte, en el mismo auto
el tribunal establecera el cauce o cauces adecuados para que su
contenido y la plataforma electrénica lleguen a ser conocidos de
manera efectiva y comprensible para los consumidores y usuarios
garantizando, en cualquier caso, su accesibilidad. Se aprecia, por
tanto, una cierta discordancia cronolégica entre la encomienda de
la puesta en funcionamiento de la plataforma electrénica, su
operatividad y la difusion del auto de certificacion, con la que se
habra de poner en conocimiento de los consumidores y usuarios
afectados tanto el contenido del auto como de la plataforma
electrdnica.

El sistema opt-out pretende dotar de la mayor virtualidad posible a
la tutela colectiva resarcitoria. Ahora bien, este mecanismo de
adhesién por defecto puede causar dafios irreparables a los
consumidores, en la medida en que quedaran vinculados al
resultado de la accién de representacion resarcitoria de la que no
han tenido conocimiento o no hayan podido desistir oportunamente,
y ademas, perderan su derecho a reclamar individualmente. Por
consiguiente, un defectuoso funcionamiento de los mecanismos de
vinculacién tendrd importantes consecuencias para los
consumidores. 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 accidon de representacion resarcitoria o que no
llega a activar el mecanismo de adhesion no ve afectado su derecho
a litigar individualmente y podra vincularse a otra accion
resarcitoria que se inicie por la entidad habilitada.

Aunque en abstracto la Directiva permite la seleccion del sistema
de representacién subrogada tacita o por exclusién (opt-out), la
implementacion practica de un sistema de desvinculacion entrafia
siempre un elevado grado de inseguridad juridica, dado que existe
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un debate inconcluso sobre la capacidad real que tiene un
consumidor de entrar en conocimiento de circunstancias relevantes
gue puedan afectar a sus derechos. La STIJUE Sales Sinués de 14
de abril de 2016 establecié que resulta critico que el consumidor
tenga oportunidad de no perder los derechos que le serian
reconocidos en el marco de una accion individual, “esto es, la toma
en consideracion de todas las circunstancias que caracterizan su
causa, y la posibilidad de renunciar a que no se aplique una clausula
abusiva” (Apartado 40)%°. 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 accidon de
representacion al que muestra su desacuerdo -y sobre el que
manifiesta desconocimiento por ser un consumidor vulnerable, por
no tener acceso a tecnologias de la comunicacion o simplemente
por no haber accedido a una plataforma electrénica donde se
divulge la accién- y el Tribunal concluya con alta probabilidad que
resulta contrario al principio de efectividad dotar de caracter
vinculante a la publicidad realizada por sistemas generales
telematicos de divulgacion de la informacién -e.g. publicidad en
plataformas electrdnicas, anuncios en medios-, que es en el que se
basa el modelo del Anteproyecto. Todo aquel sistema que no esté
basado en una comunicacidn personalizada que transmita de
manera clara, sencilla, transparente y directa al consumidor
concreto afectado el que forma parte de un grupo de afectados,
cuales son sus derechos, cudles 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
personal- 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 otra parte, en el sistema de vinculacién por adhesion, al
incentivo de los consumidores se une el de los eventuales terceros
financiadores, que tendran tanto mas interés en la financiacion
cuanto mayor sea el numero de los consumidores adheridos, del
que depende, en definitiva, el retorno de su inversion. El sistema
opt-in fomenta, por lo demds, una competencia respecto del
planteamiento de la accion y de la estrategia procesal que resulta
muy beneficiosa para los consumidores concernidos que no se da
en el sistema de vinculacién por defecto, en donde el tiempo
constituye un factor decisivo para interponer la accién y vincular a
todos los consumidores afectados que no desistan expresamente

26 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea de 14 de Abril de 2016,
ECLI:EU:C:2016:252.
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gue puede llevar a construcciones técnicamente defectuosas de la
reclamacion.

Adicionalmente, el sistema de vinculacion por adhesion permite una
auténtica formacién de la voluntad “de grupo” que reside en los
propios consumidores y no en factores exdgenos al mismo como
puede ser la entidad habilitada o los financiadores?’.

Se debe llamar la atencién, por otra parte, sobre el modo en que
se establece la excepcién al sistema general del opt-out. De
acuerdo con lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 848, el
tribunal solo podra tomar la decision de establecer un sistema de
vinculacién por adhesién de manera excepcional cuando, atendidas
las circunstancias del caso concreto, resulte necesaria para una
buena administracién de justicia, siempre que la cantidad
reclamada o el valor de la prestacion solicitada para cada
beneficiario supere los 5.000 euros. Esta falta de concrecion
respecto de las circunstancias que habran de ser tenidas en cuenta
y sobre qué debe entenderse por “buena administracion de justicia”
podra suponer en la practica la dilucion del caracter excepcional del
sistema opt-in, cuando se dé el requisito econdmico establecido en
la norma. Como alternativa, cabria vincular la excepcién a
determinadas materias -por ejemplo, defensa de la competencia,
publicidad, dafios colectivos a la salud-, ademas del umbral
cuantitativo.

Por ultimo, Espafia no ha desarrollado la posibilidad que ofrece el
articulo 80.1 in fine RGPD de regular las acciones de representacion
por adhesién para solicitar el derecho a ser indemnizado por
infracciones o vulneraciones RGPD. Aunque el articulo 80.1 RGPD
es de aplicacion directa, seria conveniente que el articulo 848
apartado 3 estableciese de manera imperativa el sistema de
vinculacién por adhesion (opt-in) en esta materia, al no resultar
disponible para los estados miembros el sistema de representacion
por subrogacidn tacita (opt-out). Y debe recordarse que el apartado
2 de este articulo 80 RGPD faculta a los Estados miembros a
establecer el mecanismo opt-out para las acciones de
representacién de cesacidn y declarativas.

157.- El articulo 850 regula el pronunciamiento del tribunal -en el mismo
auto de certificacion- sobre la financiacion del proceso por un tercero, que se
rechazara cuando concurra conflicto de intereses. El precepto se atiene a lo

27 Asi se ha puesto de manifiesto en derecho comparado. En Irlanda el Joint Committee on
Enterprise Trade and Employment subrayaba que el sistema de opt-in promueve una
participacion activa de los individuos adheridos que pueden transmitir su interés a la entidad
habilitada tanto en aspectos estratégicos del proceso como en aprobar transacciones.) -cfr.
Report on Pre-legislative scrutiny on the general scheme of representative actions Bill -enlace-
, pags. 21y 22-.
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dispuesto en el articulo 10 de la Directiva, y recoge casi en su literalidad lo
dispuesto en sus apartados 1 y 2. Cuando el tribunal aprecie la concurrencia
de conflicto de intereses requerira a la entidad demandante para que renuncie
a la financiacidn o la modifique en lo necesario. Caso de no hacerlo, el tribunal
sobreseera el proceso o excluird del mismo a la entidad afectada, de haber
concurrido otra no afectada por el conflicto de intereses.

158.- Cabe sefialar, en este punto, que el apartado 1 del articulo 10 de la
Directiva deja en manos de los Estados miembros la decisién sobre la
financiacion de las entidades habilitadas (“[e]n la medida en que lo permita
el Derecho nacional [...]"). Por otra parte, el articulo 20 de la Directiva, bajo
la rdbrica “Asistencia para entidades habilitadas”, contempla medidas que
incluyen la financiacion publica, el apoyo estructural a las entidades
habilitadas, la limitacidn de tasas judiciales o el acceso a la justicia gratuita;
si bien, el Considerando (70) se cierra indicando que «[n]o obstante, no
puede exigirse a los Estados miembros que financien las acciones de
representacion». El prelegislador no ha hecho uso de tales medidas, y aunque
se ha movido dentro de las facultades de opcidon que confiere la Directiva,
hubiera sido conveniente explicar los motivos por los que se ha prescindido
de ellas?.

159.- Por otra parte, aunque la Directiva y el anteproyecto parecen concebir
la financiacion por terceros conforme a un sistema de retorno de caracter
pacticio (cfr. articulo 865.2 del anteproyecto), pudiera ser aconsejable, en
evitacion de conflictos de intereses, establecer un limite al retorno que los
financiadores pudieran obtener de su inversion, y en aras a facilitar el control
judicial de la financiacion y del eventual conflicto de intereses, que en la
informacién que al respecto ha de contener la demanda se facilitase y
aportase el pacto de guota litis o similar a través del que se quisiera articular
aquel retorno de la inversidon. Y seria conveniente que en el auto de
certificacion, al pronunciarse sobre la financiacion se explique que la accion
colectiva estd sometida a un acuerdo de quota litis -o similar-, explicando su
incidencia en la financiacién, a fin de que los consumidores puedan ejercitar
el opt-out, o en su caso el opt-in, con conocimiento de la carga econdmica
que dicho acuerdo comporta?®.

160.- Se advierte que el prelegislador ha previsto expresamente la
posibilidad de recurso de apelacion contra el auto de certificacion, sea cual
sea su sentido -certificando la accidon o denegando la certificacidon-, apelacion
gue se tramitard con caracter preferente (articulo 855). Con independencia
de este caracter, el recurso habra de tener efectos suspensivos en la medida

28 | a Resolucion aprobada por el Parlamento Europeo el 13 de septiembre de 2022 contiene
recomendaciones a la Comision respecto de la financiacion privada de litigios responsable
[2020/2130 (INL)], en la que se incluye una propuesta de Directiva.

29 Similar prevision habran de contener los acuerdos de resarcimiento homologados regulados
en la seccién 52 del capitulo III del nuevo Titulo IV del Libro IV.
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en que, certificada la accién, se abre el plazo para expresar la desvinculacion
o la vinculacién, segun proceda. Y se advierte también que al regular la
oposicién a la relacién de consumidores y usuarios que han expresado su
voluntad respecto de la accidén de representacion resarcitoria, oposiciéon que
se dirimirda en incidente contradictorio y se resolverd mediante auto
aprobando la relacién de consumidores individuales que hubiesen expresado
su voluntad de desvinculacién o, en su caso, de vinculacion, el prelegislador
ha previsto Unicamente el recurso de reposicion contra dicho auto, sin
perjuicio de poder reproducirse la cuestion al apelar la sentencia (articulo
857).

161.- En cuanto a los efectos del auto de certificacion sobre el proceso, el
articulo 852 prevé que, cuando se haya ejercitado una accion de
representacion resarcitoria en la que se pretenda la condena al pago de
cantidades de dinero, el tribunal podra acordar, si asi lo solicitan todas las
partes o si lo considera adecuado para una buena administracion e justicia,
que el proceso se desarrolle en lo sucesivo con arreglo a lo dispuesto en el
articulo 863, que regula el procedimiento con pronunciamientos sucesivos; y
guedara en suspenso el curso de las actuaciones hasta que concluya el plazo
para expresar la voluntad de desvinculacién o de vinculacién, segun procesal.

162.- Este procedimiento con pronunciamientos sucesivos que regula el
articulo 863 se desdobla en dos fases: una primera, que se cifie a determinar
la responsabilidad del demandado por la conducta infractora, y concluye con
una sentencia declarativa de la responsabilidad (o denegatoria de dicha
responsabilidad); y una fase posterior al dictado de la sentencia declarativa
que tiene por objeto determinar las cantidades a que tengan derecho los
beneficiarios de la accidon de representacion. Conforme al apartado 3 de este
articulo, la sentencia declarativa de la responsabilidad no sera recurrible
directamente, sin perjuicio de recurrir la sentencia en la que el tribunal
resuelva sobre el importe de las cantidades que han de abonarse. Debe
entenderse, y asi deberia expresarse, que en el recurso se podra impugnar
el pronunciamiento sobre el presupuesto de la pretensién de condena, cual
es la declaracidn de la responsabilidad por la conducta infractora.

163.- El articulo 853 regula, por su parte, los efectos del auto de certificacion
sobre las acciones individuales de resarcimiento. La regla a este respecto es,
conforme se desprende del articulo 9.4 de la Directiva, la de la improcedencia
del ejercicio de acciones individuales por quienes hayan expresado su
voluntad de ser representados en una accion colectiva. A partir de esta regla,
deben diferenciarse los casos en que el inicio del proceso individual tiene
lugar antes de la preclusidon del plazo para expresar la voluntad de
desvincularse o de vincularse en el proceso colectivo, de aquellos en los que
el proceso individual se promueva con posterioridad.
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164.- En el primer supuesto, el tribunal ante el que se ejercite la accion
individual cuyo objeto esté comprendido en el auto de certificacion debera
poner en conocimiento del demandante o demandantes dicho auto a fin de
gue manifiesten su voluntad de vincularse a la accién de representacion
(apartado 1 del articulo 853). Este requerimiento, que en realidad lo es para
expresar la voluntad de vincularse a la accién colectiva -es decir, un opt-in-
se debe producir en aquellos casos en los que la accion resarcitoria individual
se ha ejercitado antes del auto de certificacién y de la apertura del plazo para
expresar la voluntad de desvincularse o de vincularse, segun proceda, porque
si se ejercita la accién individual resarcitoria cuyo objeto esté comprendido
dentro del auto de certificacion dentro del plazo para expresar la voluntad de
desvinculacién o de vinculacién, dicho ejercicio equivaldra a la expresion de
voluntad de no verse vinculado a la accién de representacidn resarcitoria y a
su resultado; sin perjuicio de que en estos casos el tribunal pueda -aqui se
formula en términos facultativos- informar al demandante de la existencia del
proceso colectivo y ofrecerle la posibilidad de vincularse al mismo (apartado
4 de este mismo articulo).

165.- En el sistema de opt-out que, con caracter general, establece el
anteproyecto, el ejercicio de la accién resarcitoria individual antes de Ia
preclusion del plazo para manifestar la voluntad de desvinculacion debe
considerarse como la expresion implicita de la voluntad de desvinculacion.
Por consiguiente, si el demandante no manifiesta su voluntad de adherirse a
la accion de representacién -0 no responde al requerimiento u ofrecimiento
del tribunal-, el proceso individual seguird su curso (con comunicacion al
tribunal que esté conociendo la accién de representacion, a los efectos de
considerar desvinculado al demandante individual). Y solo cuando manifieste
su voluntad de vincularse al proceso colectivo, se sobreseera el proceso
individual.

166.- Este mecanismo opera también en los casos en los que se acuerde el
sistema opt-in. En tales supuestos, el ejercicio de la accidén individual antes
del plazo de manifestacién de vinculacién ha de suponer una implicita
manifestacion de la voluntad de no quedar vinculado a la accion de
representacién y a su resultado.

167.- Cuando la accion resarcitoria individual se ejercita precluido el plazo
de manifestacién de la voluntad de quedar desvinculado de la accion de
representacion, en el marco del sistema general de opt-out, la consecuencia
ha de ser la vinculacién por defecto con la subsiguiente proscripcién del
ejercicio de acciones resarcitorias individuales con el mismo objeto, o cuyo
objeto esté comprendido en el auto de certificacion. Por consiguiente, no
podran admitirse a tramite las demandas en las que se ejerciten las acciones
individuales con inobservancia de la prohibicidn anterior, o deberan
sobreseerse.
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168.- Logicamente, lo anterior no regird cuando se hubiese adoptado el
sistema opt-in, o cuando este deba ser el mecanismo que deba aplicarse por
tener los consumidores su residencia habitual fuera del territorio espafol.

169.- Este esquema se refleja adecuadamente en el articulo 853, si bien no
se encuentra convenientemente explicado el tratamiento diferenciado de los
supuestos contemplados en sus apartados 1 vy 4.

170.- Por otra parte, se valora positivamente la previsién contenida en el
articulo 854 relativa a la continuacion del procedimiento respecto de la accion
de representacion de cesacion acumulada a la accién resarcitoria, cuando se
hubiese denegado la certificacidon de esta ultima.

171.- La seccion tercera del capitulo III de este nuevo Titulo IV del Libro IV
regula las actuaciones posteriores a la certificaciéon. Se abre con el articulo
856, que incide en la necesidad de que los consumidores afectados se
registren en la plataforma electrénica para expresar su voluntad de
desvincularse o de vincularse a la accion de representacion resarcitoria, sin
que resulte preciso servirse a tal fin de abogado y procurador, previsidén esta
ultima que se valora positivamente, pero que comporta la necesidad de que
el acceso a la plataforma y el procedimiento para la expresién de la voluntad
sea claro, sencillo y accesible.

172.- Como mas arriba ha quedado expuesto, la debida garantia de la tutela
judicial colectiva, en el sistema de opt-out que con caracter general estatuye
el anteproyecto, requiere del establecimiento de mecanismos de publicidad
que faciliten a los consumidores y usuarios el conocimiento de las acciones
de representacion resarcitorias entabladas, por una parte, y por otra de la
articulacion de mecanismos o instrumentos a través de los cuales puedan
expresar su voluntad de desvincularse, o de vincularse, segun el caso, de la
accion colectiva. Estos mecanismos, cuando se configuran a través de
plataformas electrdénicas o se sirven de medios tecnoldgicos, han articularse
de tal modo que garanticen el acceso de forma sencilla a las funcionalidades
de que disponen asi como su utilizacidon, de manera igualmente sencilla, por
parte de los consumidores y usuarios, los cuales deben disponer de la
informacién necesaria, en términos claros y sencillos, acerca del
procedimiento para el acceso y su utilizacion.

173.- Estas exigencias, que vienen impuestas por el derecho a la tutela
judicial efectiva, y que se proyectan sobre las caracteristicas de los medios
tecnoldgicos de los que se sirve la Administracién de Justicia, conllevan la
necesidad, por una parte, de que normativamente, siquiera a nivel
reglamentario, se determinen los requisitos y especificidades técnicas que
debera cumplir la plataforma electrénica a través de la cual los consumidores
y usuarios han de expresar su voluntad de desvincularse o de adherirse a la
accion de representacion resarcitoria, en garantia de la claridad, sencillez y
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accesibilidad que debe presidir el procedimiento para la utilizacion de dicha
plataforma; y de otra parte, que la observancia de tales garantias no solo ha
de quedar en manos de la entidad habilitada, sino que debe estar sometida
al control judicial, en la medida en que sirven al adecuado ejercicio del
derecho a la tutela judicial efectiva. Lo adecuado, entonces, seria que la
entidad habilitada manifestase en su demanda cudl es la plataforma
electronica a través de la cual habra de expresarse la voluntad de
desvinculacién o de vinculacion, con expresion de sus caracteristicas técnicas
y funcionalidades, a partir de las que reglamentariamente se determinen, de
manera que el tribunal pueda verificar el cumplimiento de los requisitos de
claridad, sencillez y accesibilidad del procedimiento para su utilizacién.

174.- Debe tenerse en cuenta, por otra parte, que no todos los ciudadanos
estan obligados a relacionarse electrénicamente con la Administracion de
Justicia; y que en muchos casos, bien sea por razén de modificaciones a su
capacidad de obrar, bien sea por razén de situaciones de vulnerabilidad, bien
por motivos de diferente naturaleza, el acceso y la utilizacién de los medios
tecnoldgicos puestos al servicio de la Administracion de Justicia es imposible
o dificilmente realizable. La garantia de la tutela judicial colectiva, en el marco
del procedimiento para el ejercicio de las acciones de representacion que
disefa el prelegislador, pasa no solo por establecer medios alternativos para
facilitar la expresidn de la voluntad de los consumidores y usuarios de
desvincularse o de adherirse a la accion colectiva, sino también por el debido
control judicial de las medidas alternativas dispuestas, que no solo han de
quedar en manos de la entidad habilitada, tal y como dispone el apartado 3
del articulo 856.

175.- El articulo 859, bajo el enunciado “Prueba de la existencia de la
conducta infractora”, dispone que “[E]l tribunal podra valorar como prueba
de la existencia de la conducta infractora las resoluciones firmes de otros
organos jurisdiccionales o autoridades administrativas, asi como las
resoluciones firmes de los drganos jurisdiccionales o autoridades
administrativas de cualquier Estado miembro de la Unién Europea, en relacion
con la misma conducta y el mismo empresario o profesional”. Esta previsién,
con la que se incorpora al ordenamiento interno el articulo 15 de la Directiva,
debe tomarse con cautela. En primer lugar, porque la Directiva parece
referirse Unicamente a los efectos probatorios de las resoluciones firmes de
los 6rganos jurisdiccionales o autoridades administrativas que declaren la
existencia de una infraccion lesiva de los intereses colectivos de los
consumidores y usuarios, mientras la norma nacional parece tener mayor
amplitud, al referirse a la prueba de la existencia de la conducta infractora,
lo que cabe interpretar que comprende tanto las resoluciones que declaran
tal infraccién como aquellos que declaran no haberse producido. Y en segundo
lugar, el precepto no puede llevarse al punto de entender que aquellas
resoluciones tienen un efecto vinculante, respecto de los hechos que
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declaran, mayor que el resto de los elementos de prueba de que disponga el
tribunal, pues tal entendimiento seria de dudosa constitucionalidad y
pugnaria con el principio de libre valoracion de la prueba al que, por ende, se
refiere el Considerando (64) de la Directiva. La eficacia probatoria de tales
resoluciones ha de ser la que se deriva de los dispuesto en los articulos 319
y 323 de la LEC, lo que deberia ser objeto de precision en el texto
anteproyectado.

176.- El articulo 860 se refiere a la sentencia. Distingue la norma los casos
en los que la sentencia estimatoria de la accidon resarcitoria afecte a
consumidores y usuarios determinados, teniendo en cuenta lo dispuesto en
el auto de certificacion o, en su caso, en el auto por el que se aprueba la
relacién de consumidores que han optado por desvincularse de la accién o,
en su caso, por vincularse a ella. Cuando la determinacién individual no sea
posible, la sentencia establecera las caracteristicas y requisitos necesarios
para poder beneficiarse de sus pronunciamientos.

177.- Se diferencia a continuacion entre los casos de sentencias estimatorias
de pretensiones de resarcimiento que comporten la obligacién del demandado
de pagar una determinada cantidad a los consumidores y usuarios afectados,
en cuyo caso, si estan determinados o son determinables, la sentencia
establecerd la cantidad que corresponde a cada uno de ellos 0, en su caso, a
cada una de las diversas categorias en que deban agruparse, fijando el plazo
en el que el demandado debera de proceder al pago directo a los beneficiarios
-con la previsién de sanciones por el retraso en el cumplimiento de la
sentencia-, y estableciendo las actuaciones que, en su caso, hayan de llevar
a cabo los consumidores y usuarios para que se haga efectivo el pago a que
tengan derecho. Cuando la determinacion individual no sea posible, la
sentencia establecera las caracteristicas y requisitos necesarios para poder
beneficiarse de sus pronunciamientos, y fijara la cantidad en que, segun las
estimaciones del tribunal, ha de cifrarse el importe maximo de las sumas que
deberian abonarse a los consumidores y usuarios afectados, asi como el
importe de la liquidacién encomendada a la entidad habilitada demandante,
en los términos previstos en el articulo 877, el plazo en el que el demandado
habra de proceder al ingreso de dicha cantidad en la cuenta de depdsitos y
consignaciones -con la prevision de sanciones por eventuales retrasos en el
cumplimiento de la obligacién-, y las actuaciones que, en su caso, deban
llevar a cabo los consumidores y usuarios para que se haga efectivo el pago
a que tengan derecho, asi como el plazo para ellos. La norma contempla la
posibilidad de solicitar un incremento del importe maximo fijado a través de
un incidente que, tras la vista, se resolvera mediante auto susceptible de
apelacion. Y regula finalmente las sentencias estimatorias de pretensiones de
resarcimiento que comporten la obligacion de realizar prestaciones distintas
al pago de cantidades de dinero. Se prevé expresamente el recurso de
apelacion contra la sentencia y asimismo el recurso de casacion.
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178.- Respecto de esta regulacion cabe hacer las siguientes observaciones:

i)

iii)

El precepto regula con suficiente completitud los distintos supuestos
gue pueden darse, en funcion de la determinacion o posibilidad de
determinacion de los consumidores y usuarios afectados por la
sentencia estimatoria, y en atencidn a la naturaleza de la prestacion
del pronunciamiento resarcitorio. La norma anticipa el régimen
sobre el cumplimiento y ejecucion de las sentencias (y acuerdos)
resarcitorios que se contiene en la seccién sexta de este capitulo
III, que distingue el cumplimiento voluntario y la ejecucidon forzosa
de condenas al pago de cantidades de dinero cuando todos los
beneficiarios estén identificados, el cumplimiento voluntario y la
ejecucion forzosa de condenas al pago de cantidades de dinero
cuando no todos los beneficiarios estan identificados, el
cumplimiento y ejecucidon de condenas no dinerarias y, en fin, la
ejecucion de los acuerdos resarcitorios.

Es de destacar que, conforme a lo dispuesto en el articulo 877, la
liguidacién para proceder a la distribucion de las cantidades a que
ascienda la condena en los casos en que no todos los beneficiarios
estén identificados, y en los casos de incumplimiento voluntario de
la sentencia por el condenado, se confiere a la entidad habilitada.
Esta atribucién de la competencia para llevar a cabo la liquidacidn
se valora positivamente, en la medida en que se descarga al
tribunal de tal funcion, al tiempo que se habilita el necesario control
judicial en el caso de existir discrepancias en la distribucion (articulo
879) y se contempla la rendicion de cuentas que la entidad
habilitada habra de presentar a tribunal, con el correspondiente
tramite contradictorio de impugnacion y de oposicion y la
subsiguiente sentencia, tras la celebracion de vista, que sera
recurrible en apelacion de tramitacidén preferente.

La distribucion de Ilas cantidades depositadas entre los
beneficiarios, en los casos anteriores, se llevara a cabo facilitando
a los consumidores y usuarios afectados el acceso a la plataforma
electrénica -o mecanismo diverso (aqui si se contempla)- para
solicitar su cobro, con la acreditacion de que concurren en ellos las
caracteristicas y los requisitos necesarios establecidos en la
sentencia, y dando, de ser necesario, la oportuna publicidad a tales
efectos. De este modo, conjugando las disposiciones relativas a la
expresion de la voluntad de desvincularse, o de vincularse, a la
accion de representacion resarcitoria, tras el auto de certificacion,
las referidas al contenido de la sentencia y las relativas al
cumplimiento y ejecucidon forzosa, se satisfacen con suficiencia las
exigencias del derecho a la tutela judicial efectiva en el ejercicio de
las acciones colectivas. Es especialmente destacable la especial
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Vi)

atencidn que para el prelegislador merecen los consumidores y
usuarios que se hallen en situacion de vulnerabilidad (articulo 878).
El anteproyecto regula el destino que habra de darse al remanente
tras la aprobacién de las cuentas -0 en su caso, resuelta la
oposicidn-, que se pondra a disposicién del condenado, a quien se
habran de dirigir quienes con posterioridad alegasen su condicién
de beneficiarios, sustanciandose el correspondiente incidente, en
caso de negativa del condenado a reconocer tal condicidn.

El cumplimiento y ejecucién de condenas no dinerarias se regula en
términos similares, con las necesarias adaptaciones en atencion a
la naturaleza del pronunciamiento condenatorio. Es de destacar, y
debe valorarse positivamente, la previsién de que tanto la solicitud
de ejecucion forzosa como de reconocimiento de la condicién de
beneficiario se lleve a cabo a través de impresos o formularios para
facilitar la solicitud y el reconocimiento de dicha condicion, sin
perjuicio de que, tratandose de la solicitud de ejecucién, esta se
pueda formularse a través de la entidad habilitada demandante, y
por medio de la plataforma electrénica, que deberad mantenerse
operativa a tales efectos.

Cabe observar, no obstante, que en los supuestos del articulo 860
apartado 3 relativos a beneficiarios determinados individualmente,
un obligado autocumplimiento indiscriminado como el regulado,
exime a los potenciales beneficiarios de acreditar minimamente Ia
consideracion de efectivo beneficiario y puede conllevar
consecuencias no deseadas o admitidas por el consumidor en casos
de acumulacion de accion de cesacion y resarcitoria (e.g. nulidad
de su contrato, cancelacién de la relacién, etc.). A tal efecto,
resultaria mas adecuado en previsidon de la futura regulacién de
Servicios de Atencion al Cliente, la regulacién de un tramite
extrajudicial previo mediante en el que el consumidor beneficiado
se pudiere dirigir a tal Servicio para reclamar su derecho y
particular interés, permitiendo cumplir al profesional en un plazo
razonable sin necesidad de consumir recursos de la Administracién
de Justicia y permitiendo una libre disposicidén del consumidor sobre
el derecho reconocido.

179.- El articulo 862 establece los efectos de la cosa juzgada de la sentencia
firme. Coherentemente con el sistema de vinculacién por defecto, como regla
general, la extensidon subjetiva de la cosa juzgada de la sentencia alcanzara
a los consumidores y usuarios comprendidos en el auto de certificacion,
aunque no hayan sido identificados de manera individualizada en dicha
resolucion o en la sentencia. Este alcance ultra partes, en el sistema de
vinculacién por defecto, se explica en el modelo procedimental propuesto a
partir del contenido del auto de certificacidon, donde se determinara el ambito
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objetivo y subjetivo del proceso, conforme a lo dispuesto en el articulo 848.1,
del mecanismo de opt-out que se establece con caracter general -o
excepcionalmente, del opt-in, también en los casos en que, de acuerdo con
lo dispuesto en el apartado 4 del articulo 848, resulte procedente-, de la
manifestacion de la voluntad de desvinculacion o, en su caso, de vinculacion,
en su caso, del ejercicio de acciones individuales dentro del plazo para emitir
la manifestacion de voluntad, de la aprobacién relacién de consumidores vy
usuarios que han expresado su voluntad respecto de la accion de
representacion resarcitoria, y, en fin, del contenido de la sentencia en los
términos previstos en el articulo 860, ya analizado. Paralelamente, la norma
contempla el alcance subjetivo de la cosa juzgada de la sentencia cuando se
ha acordado el sistema opt-in, o cuando este es el procedente, y en su
apartado segundo vincula el efecto negativo de la cosa juzgada material y la
extension ultra partes de la cosa juzgada de la sentencia firme. Debe
entenderse que dicho efecto, y su extension, se produce no solo en los casos
de sentencias secundum litis, si bien resulta conveniente que el prelegislador
lo precise.

180.- La seccién quinta del capitulo III del nuevo Titulo IV del Libro IV regula
los acuerdos de resarcimiento y su homologacion judicial.

181.- El anteproyecto distingue entre la homologacién de los acuerdos
resarcitorios tras la certificacion de la accion de representacion y la
homologacion de los acuerdos resarcitorios previos a la certificacién de la
accion.

182.- En el primer caso, se toma como punto de partida la determinacion del
alcance objetivo y subjetivo del proceso, y el acuerdo homologable habra de
expresar la cantidad que deba pagarse a cada beneficiario -cuando estan
identificados individualmente- a o cada categoria de beneficiarios que se haya
establecido. De ser posible, se expresara la cantidad total que habra de
abonarse como indemnizacién, asi como los criterios y el procedimiento para
distribuirla entre los consumidores y usuarios afectados. La vinculacion al
acuerdo esta sometida al resultado de la manifestaciéon de la voluntad de
desvincularse, de adherirse a la accion, en su caso, y de ahi que, de acuerdo
con el apartado 5 del articulo 865, el tribunal suspendera el proceso hasta
gue venza el plazo a que se refiere el apartado 5 del articulo 848, y una vez
concluido el plazo, se reanudara el proceso para la confeccién y aprobacion
de la relacion de los consumidores y usuarios que hubiesen expresado su
voluntad respecto de la accion de representacion. El acuerdo que haya sido
homologado por el tribunal tras la certificacion de la accidén de representacién
resarcitoria sera vinculante para las partes y los consumidores y usuarios
afectados por ella que no hubiesen manifestado su voluntad de desvincularse
de ella, o que hubiesen expresado su voluntad de quedar vinculados a la
misma, segun el caso.
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183.- Por lo tanto, el acuerdo resarcitorio homologado y su eficacia participan
de los mecanismos de vinculacién por defecto y, en su caso, de vinculacion
por adhesidn, previstos con caracter general para el procedimiento para el
ejercicio de las acciones de representacién resarcitorias, y de la eficacia
vinculante de la cosa juzgada de la sentencia firme que le ponga término.
Este alcance subjetivo de los efectos del acuerdo homologado (cfr. articulo
866), similar al de la sentencia firme, cede en los casos en los que el acuerdo
no prevea el procedimiento que deba seguirse en caso de que, tras la
homologacion, aparezcan nuevos dafos, sean previsibles o no; en cuyo caso,
al acuerdo no vinculara a los consumidores y usuarios afectados en cuanto a
los nuevos dafios o al agravamiento de los danos sobrevenidos después de
su celebracidn (apartado 3 del articulo 866).

184.- Merece una valoracion positiva la prevision de la no homologacién del
acuerdo en los casos en que el tribunal considere que es indebidamente lesivo
de los derechos e intereses de los consumidores y usuarios afectados -para
lo cual habra de tener en cuenta las circunstancias y los extremos referidos
en el apartado 2 del articulo 865-, cuando sea contrario a normas imperativas
o esté sujeto a condiciones que no puedan cumplirse.

185.- Los articulos 867 y siguientes regulan la homologacién de los acuerdos
de resarcimiento antes de la certificacion de la accion.

186.- En estos casos, y toda vez que no se parte de la determinacion del
ambito subjetivo del proceso que ha de formar parte del contenido del auto
de certificaciéon, en la solicitud de homologacién del acuerdo deberan
especificarse los consumidores y usuarios que habran de verse afectados por
él, sea de forma individualizada, sea estableciendo las caracteristicas y los
requisitos necesarios para poder beneficiarse de él. El acuerdo solo se
homologara si es conforme con lo establecido en los apartados 1 y 2 del
articulo 865, y si concurren los requisitos -y no concurren los ébices- de los
que dependeria la certificacidn de la accién resarcitoria.

187.- El auto por el que se homologue el acuerdo establecera el plazo para
el ejercicio del opt-out o, en su caso, de opt-in, para lo cual se dispondra de
la plataforma electrénica a que se refiere el articulo 849, previéndose
tramites de publicidad y de comunicacién individual similares a los
establecidos para el procedimiento para el ejercicio de la accién de
representacion resarcitorias. Son extensibles a las previsiones que regulan
estos tramites las consideraciones realizadas respecto de aquel, asi como las
relativas a las exigencias de claridad, sencillez y accesibilidad de los
procedimientos para la utilizacion de la plataforma y de sus funcionalidades,
y las referidas al deber de comunicarse electronicamente con Ia
Administraciéon de Justicia y, en fin, a las exigencias impuestas por la tutela
judicial efectiva en las acciones colectivas.
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188.- Los establecidos para los acuerdos homologados con posterioridad a la
certificacién, con remision a lo dispuesto en el articulo 857.

189.- La eficacia del acuerdo homologado antes de la certificacion (articulo
871) se extendera a las partes y a los consumidores y usuarios afectados que
no hayan expresado su voluntad de desvincularse de él, o, en su caso, y
cuando proceda, a los consumidores y usuarios que hubieran expresado su
voluntad de adherirse a él.

190.- El articulo 872 regula los efectos de la homologacién del acuerdo
respecto de los procesos en que se ejerzan acciones individuales. En sintesis,
el precepto contempla la posibilidad de que los consumidores y usuarios que
estén ejercitando acciones resarcitorias individuales manifiesten su voluntad
de adherirse al acuerdo, una vez se haya puesto en su conocimiento, de
manera que, si manifiesta su voluntad de adherirse, el tribunal que esté
conociendo el procedimiento en el que se ejercita la accién individual
dispondra su sobreseimiento. En términos similares al articulo 853, Ia
interposicion por uno o varios consumidores y usuarios de una demanda en
ejercicio de una accién resarcitoria individual durante el plazo dentro del cual
los consumidores afectados por el acuerdo resarcitorio habran de manifestar
su voluntad expresa de no quedar vinculados por este, equivaldra a la
expresion de la voluntad de no verse vinculado; si bien, el tribunal ante el
gue se esté ejercitando la accion individual podra informar al demandante de
la existencia del acuerdo y ofrecerle la posibilidad de adherirse al mismo. En
analogos términos al articulo 853.5, transcurrido el plazo para expresar la
voluntad de desvinculacién o, en su caso, de adhesién al acuerdo, no podran
ejercitarse acciones resarcitorias individuales cuyo objeto esté comprendido
por el auto homologado, salvo en los casos en los que se hubiese adoptado,
o fuera procedente, el sistema opt-in. Son extensibles a este articulo las
observaciones realizadas en relacion con el articulo 853.

c) En relacion con la modificacion del Texto Refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios

191.- El articulo segundo del anteproyecto modifica los articulos 24, 25, 37
y 46 del TRLGDCU, vy la rubrica y el contenido del Capitulo I del Titulo V.

192.- La modificacion del articulo 24 afecta a su apartado segundo, al que
se da nueva redaccidn para establecer la legitimacidon para el ejercicio de las
acciones de representacion a las asociaciones de consumidores y usuarios
gue cumplan con lo establecido en el articulo 54. En este, en su apartado 1,
letra a), se establece que se consideran entidades habilitadas para el ejercicio
de acciones de representacién para la proteccion de los intereses colectivos
de los consumidores y usuarios “a) Las asociaciones de consumidores y
usuarios habilitadas para el ejercicio de acciones de representacion,
nacionales o transfronterizas, de conformidad con lo establecido en el articulo
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siguiente”. La remisién que opera el apartado 2 del articulo 24 se muestra,
de este modo, un tanto redundante, y seria mas adecuado, en buena técnica,
remitirse al articulo 55, que regula la legitimacién de las Asociaciones de
consumidores y usuarios establecidas en Espafa para el ejercicio de acciones
de representacion nacionales o en otro Estado miembro de la Unién Europea
y las condiciones para ser designadas como tales.

193.- La modificacion del apartado c) del articulo 37 tiene un caracter
meramente técnico, con objeto de suprimir la referencia a los intereses
generales, colectivos y difusos, en coherencia con el huevo marco regulatorio
de las acciones de representacion. La misma finalidad, y el mismo caracter
técnico, tiene la modificacién del apartado noveno del articulo 46.

194.- Las modificaciones mas relevantes se encuentran en el capitulo I del
titulo V del texto refundido, que incorporan las previsiones de la Directiva
relativas a las entidades habilitadas para el ejercicio de las acciones de
representacion.

c.1. Sobre la legitimacién y sus requisitos

195.- La seccion primera de este capitulo I se refiere a la legitimacién y a los
requisitos para ser designadas entidades habilitadas, en tanto que la segunda
seccidén regula el procedimiento para la designacién de asociaciones de
consumidores y usuarios habilitadas para el ejercicio de acciones de
representacion.

196.- Como ha quedao indicado, la Directiva Unicamente reconoce la
legitimacién extraordinaria a las entidades habilitadas que cumplan con una
serie de requisitos y que hayan sido expresamente designadas como tales
por los Estados miembros para el ejercicio de acciones de representacion.
Deja, sin embargo, a los Estados miembros la determinacién de los requisitos
que deben acreditar las entidades que quieran habilitarse a teles efectos. El
articulo 4.4 de la Directiva solo exige que los criterios que se utilicen “sean
conformes con los objetivos [de la Directiva] para que el funcionamiento de
dichas acciones de representacion sea eficaz y eficiente”.

197.- Por el contrario, para el ejercicio de las acciones de representacion
transfronterizas el articulo 4.3 impone ciertos criterios o requisitos para la
habilitacidon, que pueden sintetizarse en los siguientes: i) que la entidad se
haya constituido de conformidad con el Derecho nacional del Estado miembro
de su designacién, y pueda demostrar abre desempefado de manera efectiva
y publica una actividad en el @ambito de la proteccién de los intereses de los
consumidores durante, al menos, doce meses a contar desde el momento de
la solicitud de designacion; ii) que su finalidad estatutaria sea la proteccién
de los intereses de los consumidores; iii) que no tenga animo de lucro; iv)
gque no esté incursa en procedimiento de insolvencia ni esté declarada
insolvente; v) que sea independiente y no esté influida por personas distintas
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de los consumidores, y en particular por empresarios, incluidos financiadores,
gue tengan un interés econdmico en el resultado del procedimiento, y que a
tal fin haya establecido procedimientos para evitar tal influencia y eventuales
conflictos de interés; y vi) que sea transparente, de tal forma que informe en
su sitio web sobre el cumplimiento de los requisitos anteriores, asi como
sobre las fuentes de financiacién en general, su estructura organizativa, su
gestidon y composicion, su finalidad estatutaria y sus actividades.

198.- Por otra parte, la Directiva reconoce a los Estados miembros la
posibilidad de designar como entidades habilitadas a organismos publicos con
competencias administrativas en la tutela de los intereses colectivos de los
consumidores y usuarios.

199.- El anteproyecto, con las modificaciones que introduce en el TRLGDCU,
generaliza, por una parte, la legitimacion de las asociaciones de consumidores
y usuarios inscritas, prescindiendo del requisito de representatividad exigido
para la legitimacion en el ejercicio de las acciones colectivas en defensa de
los intereses de los consumidores y usuarios indeterminados o de dificil
determinacion (articulo 11.3 LEC, en la redaccion vigente). Este requisito de
representatividad se identifica en la actualidad con la pertenencia al Consejo
de Consumidores y Usuarios regulado por el real decreto 894/2005, de 22 de
julio, que establece unos criterios para apreciar tal representatividad, entre
los que se encuentran: i) la implantacion territorial que acrediten, con
preferencia de las que tienen alcance nacional; ii) el nUmero de socios
individuales, que no podra ser inferior a 10.000; iii) la trayectoria
demostrable y trazable en el ambito de la proteccidn de los consumidores,
medida a partir de criterios tales como la presencia en O6rganos de
representacion y consulta, la participacidn en el Sistema Arbitral de Consumo,
el mantenimiento de sistemas de consulta y reclamaciones, la experiencia
previa en la interposicién de acciones judiciales en defensa de los intereses
de los consumidores, la realizacion de actividades formativas e informativas,
o la disposicion de un volumen minimo de recursos no procedentes de
financiacion publica; y iv) los programas o actividades concretas a desarrollar
que sean relevantes por su numero, repercusion social o importancia para los
consumidores.

200.- El prelegislador, por tanto, ha generalizado la legitimacion a todas las
asociaciones de consumidores y usuarios, sean o0 no representativas, que
cumplan los requisitos para la designacién recogidos en el apartado 3 del
articulo 55 TRLGDCU, de nueva redaccién; que no son otros que los
establecidos en el articulo 4.3 de la Directiva para las entidades habilitadas
para ejercitar acciones de representacion transfronterizas, precepto que se
reproduce practicamente en su literalidad, en uso de la autorizacion que
confiere el apartado 5 del articulo 4 de la Directiva. Debe observarse que el
unico Estado miembro con experiencia en el sistema de representacidon
subrogada tacita o por exclusidon (opt-out) tiene como uno de los pilares
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fundamentales de su modelo procesal un ejercicio de control férreo sobre el
requisito de la representatividad, dado que este mecanismo de
representacion no consentida puede causar dafios irreparables a los
consumidores, en la medida en que quedaran vinculados al resultado de la
accion de representacion resarcitoria de la que no han tenido conocimiento o
no hayan podido desistir oportunamente, y ademas, perderan su derecho a
reclamar individualmente. Este control consiste en otorgar facultades al juez
para controlar dicha representatividad vy, adicionalmente, poner en
competencia a varias asociaciones que acrediten representatividad para
seleccionar la mas idonea en términos de representacién de numero de
afectados, interés econémico implicado y prestigio aquilatado en acciones
anteriores3°,

201.- Puede entenderse, en consecuencia, que el prelegislador ha
considerado que el rasgo de la representatividad puede suplirse por la
concurrencia, cumulativa, de los requisitos exigidos para la habilitacién. A
este respecto, cabe incidir, por un lado, en la loable preocupacién por evitar
gue las asociaciones que aspiran a la habilitacion sirvan a la estrategia de los
financiadores orientada a crear vehiculos de litigacidn bajo el revestimiento
formal de la asociacion constituida y que acredite haber desempefiado de
manera efectiva y publica una actividad en el ambito de la proteccién de los
intereses de los consumidores y usuarios durante el periodo de tiempo
exigido. Pero al mismo tiempo, y por otro lado, existen aspectos en la norma
que, al transponerse, requieren mayor grado de precision, como la
comprobacion de la independencia de la entidad y la ausencia de influencia
de personas distintas de los consumidores, y en especial de terceros
financiadores, o sobre qué debe entenderse por “fuentes de financiacién en
general”.

202.- El articulo 54 TRLGDCU mantiene la legitimacién, al atribuirles la
condicién de entidades habilitadas, de la Direccion General de Consumo y de
las entidades de las Comunidades Auténomas y de las corporaciones locales
competentes en materia de defensa de los consumidores y usuarios. A este
respecto, cabe hacer las siguientes observaciones: a) la atribuciéon de la
condicidn de entidad habilitada a las autoridades administrativas, nacionales,
autondmicas o locales, competentes en materia de consumo y de defensa de
los consumidores y usuarios cobra todos su sentido cuando se trata del
ejercicio de acciones de cesacién, para las que el Derecho vigente les
reconoce la legitimacion (articulo 54.3 TRLGDCU), pero es mas discutible
cuando se trata de acciones resarcitorias, que se situan en la estricta esfera
del derecho de dafios y sirven a intereses exclusivamente patrimoniales; b)
la legitimacion de estas entidades publicas presenta el inconveniente, no
enteramente resuelto, que entrafia la dificultad de disociar el ejercicio de sus

30 Cfr. Articulo 1018e del Codigo de Procedimiento Civil holandés -enlace-.
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funciones como entidad integrada en las administraciones publicas que
disponen de potestades sancionadoras y el ejercicio de sus funciones como
entidad legitimada para la defensa de los consumidores y usuarios, y en
particular, a la hora de separar la declaraciéon de ilicitud que conforma la
eventual infraccién administrativa de la declaracion de ilicitud que constituye
el presupuesto de la accidon de representacién de cesacidén o resarcitoria (o
de ambas).

203.- Por otra parte, la legitimacidn que se confiere a las autoridades con
competencia en materia de consumo de las comunidades auténomas y
entidades locales habrad de entenderse, rectamente, limitada a las acciones
de representacién como consecuencias de ilicitos cuyos efectos lesivos se
circunscriban al ambito autondmico o local, siendo mas discutible
reconocerles una legitimacion de ambito nacional; y ello, sin perjuicio de la
competencia que, en cualquier caso, corresponda al juzgado del lugar donde
el demandado tenga su domicilio (articulo 843).

204.- En lo que se refiere al Ministerio Fiscal, mas arriba se ha puesto de
manifiesto la aparente contradiccién que supone reconocerle la legitimacién
-la condicién de entidad habilitada- y al mismo tiempo su condicién de tercero
con facultades de intervencidén voluntaria en los procesos en los que se
ejerciten acciones de representaciéon. Como alli se indicaba, esta aparente
contradiccion ha de salvarse entendiendo referida la intervencién voluntaria
del Ministerio Fiscal a los procesos promovidos por otras entidades
habilitadas, y sin perjuicio de su legitimacién para ejercitar las acciones de
representacién como entidad habilitada.

c.2 Sobre el procedimiento para la designacién de asociaciones de
consumidores y usuarios como entidades habilitadas para el ejercicio de
acciones de representacion

205.- La seccion segunda del capitulo I del nuevo Titulo V del TRLGDCU
contiene la regulacién del procedimiento para la designacién de las entidades
habilitadas. La regulacion propuesta parte de los requisitos para la
designacion y de la competencia para designar a las entidades habilitadas
establecidos en la seccion precedente, y en términos generales se sujeta a
las disposiciones de la Directiva en lo que se refiere a los listados de entidades
habilitadas (articulo 56 bis), a la informacién y supervision de entidades
habilitadas para el ejercicio de acciones de representacion transfronterizas
(el enunciado del articulo 56 ter debe corregirse, afiadiendo “de
representacién”), a la revocacién de la condicion de entidad habilitada
(articulo 56 quater) y a la evaluacidon de las entidades habilitadas para el
ejercicio de acciones de representacién transfronterizas (articulo 56
quinquies).
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d) En relacion con las disposiciones adicionales, transitorias y
finales

206.- La disposicién adicional primera crea el Registro Publico de Acciones
de Representacion, bajo la responsabilidad del Ministerio de Justicia, cuyo
contenido se detalla en el articulo 837 LEC.

207.- El parrafo segundo de esta disposicidn adicional remite al desarrollo
reglamentario la estructura, contenido y el sistema de publicidad, asi como
los procedimientos de insercidn y acceso, bajo los principios siguientes: “10°,
Las resoluciones judiciales podran publicarse en extracto en el que se recojan
los datos indispensables para la determinacion del contenido y alcance de la
resolucidon. Dicho extracto serd remitido por juzgado [sic] competente
conforme a los modelos que se desarrollen reglamentariamente. 2°. El
Registro debera contar con un dispositivo que permita conocer y acreditar
fehacientemente el inicio de la difusién publica de las resoluciones e
informacidon que se incluyan en el mismo”.

208.- Respecto de estas previsiones, cabe hacer las siguientes
observaciones: i) El Registro Publico de Acciones de Representacion
constituye un instrumento indispensable en el ejercicio de las acciones de
representacion conforme al modelo proyectado por el prelegislador, en la
medida en que ha de facilitar, tanto a los érganos jurisdiccionales como a los
consumidores y usuarios, a las entidades habilitadas y a eventuales terceros
financiadores la informacion y los datos necesarios para el desarrollo de la
tutela colectiva de los derechos e intereses de los consumidores y usuarios.
i) la posibilidad de la publicacién en extracto -sin que se precise a quién
corresponde tomar la decision al respecto- no concilia bien con la necesaria
completitud de la informacion que ha de ofrecer el contenido de las
resoluciones y actos inscribibles, asi como de los asientos registrales mismos,
para el adecuado ejercicio de las acciones de representacién y la adecuada
tutela colectiva de los derechos e intereses de los consumidores y usuarios;
iii) la prevision de la remision de los extractos “conforme a los modelos que
se aprueben reglamentariamente” parece no tener en cuenta los diversos
sistemas de gestidn procesal existentes en el territorio nacional, las distintas
competencias de las Administraciones prestacionales en la Administraciéon de
Justicia, la necesidad de garantizar la homogeneidad en los modelos y
sistemas procesales y su interoperabilidad y seguridad, y la necesaria
intervencion de este 6rgano de gobierno del Poder Judicial, en atencién a las
competencias que, sin perjuicio de las que corresponden al CTEAJE en
materia de interoperabilidad y seguridad en el marco del Esquema Judicial de
Interoperabilidad y Seguridad (EJIS), tiene atribuidas.

209.- La disposicidn transitoria primera establece que los procesos para la
proteccion de los derechos e intereses colectivos y difusos de los
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consumidores y usuarios pendientes a la fecha de entrada en vigor de la ley
continuaran sustanciandose, en todas las instancias y recursos
extraordinarios, asi como la ejecucion forzosa, conforme a la legislacion
procesal anterior.

210.- Se opta, de este modo, por una irretroactividad de grado maximo, lo
que ofrece mayor claridad en la tramitacion de los procedimientos y una
mayor seguridad juridica. Adicionalmente, cabria completar esta seguridad
juridica aplicando la norma a los contratos con consumidores y usuarios
celebrados a partir de la entrada en vigor de la ley, siguiendo la misma pauta
de la Ley 3/2014 que modificara en su dia el TRLGDCyU en aspectos tan
relevantes como las acciones de cesacién (art. 53), la definicién de clausulas
abusivas (art. 83) o el concepto de consumidor (art. 3), entre otras muchas.
En aquel caso la Disposiciéon Transitoria Unica sobre Régimen Transitorio
indicaba (sic) “Las disposiciones de esta ley seran de aplicacion a los
contratos con los consumidores y usuarios celebrados a partir de 13 junio de
2014".

211.- La disposicidn transitoria segunda regula el plazo de prescripcién de
las acciones individuales de resarcimiento que puedan ejercitar los
consumidores y usuarios, estableciendo que el ejercicio de una accién de
representacion suspenderd el plazo de prescripcién de las acciones
individuales de resarcimiento que puedan ejercitar los consumidores y
usuarios frente a las infracciones de los empresarios o profesionales que
hayan sido cometidas el 25 de junio de 2023 o después de esa fecha. La razén
de fijar dicha fecha no es otra que la de ser la fecha de aplicacion de las
disposiciones legales de transposicion de la Directiva, de conformidad con lo
establecido en su articulo 24.1. La utilizacién de dicha fecha como referencia
para establecer el efecto suspensivo de la prescripcion de las acciones
individuales de resarcimiento tiene como presupuesto, que se toma como
cierto, la posibilidad de aplicacion en esa fecha de la Ley ahora
anteproyectada, cuando su aplicabilidad, depende, como es légico, de su
promulgacion y publicacién, y del transcurso de la vacatio que se establece
en la disposicion final decimotercera.

Las disposiciones finales modifican diferentes leyes sectoriales en materia de
consumo para introducir en ellas las adaptaciones terminoldgicas y
sistematicas exigidas por el nuevo régimen de las acciones de representacion,
al que aquellas se remiten.

212.- Se introducen cambios, en concreto: en la Ley 3/1991, de 10 de enero,
de Competencia Desleal; en la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones
generales de la contratacion; en la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios
de la sociedad de la informacién y de comercio electrénico; en la Ley 22/2007,
de 11 de julio, sobre comercializacion a distancia de servicios financieros
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destinados a los consumidores; en la Ley 43/2007, de 13 de diciembre, de
proteccidn de los consumidores en la contratacion de bienes con oferta de
restitucion del precio; en la Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se regula
la contratacidén con los consumidores de préstamos o créditos hipotecarios y
de servicios de intermediacion para la celebracion de contratos de préstamo
o crédito; en la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio; en la Ley 16/2011, de 24 de junio, de
contratos de crédito al consumo; en la Ley 4/2012, de 6 de julio, de contratos
de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico, de adquisicién de
productos vacacionales de larga duracion, de reventa y de intercambio y
normas tributarias; y en el Real Decreto Legislativo 1/2015, de 24 de julio,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de garantias y uso racional
de los medicamentos y productos sanitarios.

VI. CONCLUSIONES

PRIMERA.- La adecuada transposicion de la Directiva requiere de una nueva
regulacion completa de las acciones de representacién, prescindiendo de la
escasa, incompleta, dispersa y en algunos aspectos confusa regulacién actual
para establecer un régimen normativo de las acciones colectivas acomodado
a las previsiones de la Directiva.

Las razones que abonan esta conclusién parten, de un lado, de la necesidad
de incorporar al ordenamiento interno aspectos nucleares del régimen
establecido en la Directiva no sometidos a la autonomia procesal de los
legisladores nacionales. Entre ellos se encuentra, en primer término, el
régimen al que han de quedar sujetos, en cuanto a su naturaleza, objeto y
finalidad, las entidades habilitadas y, consecuentemente, el régimen de
legitimacidn activa, y en otro orden de cosas, el régimen de su financiacion y
la evitacidn de conflictos de intereses y el ejercicio abusivo de las acciones
de representacion. En segundo término, la necesidad de articular, en una fase
temprana del procedimiento, el control de los presupuestos del ejercicio de
la accién de representacidn, tanto los subjetivos, relativos a la capacidad para
ser parte y la legitimacidon, como los objetivos relativos a los requisitos
inherentes a la accidén colectiva ejercitada; fase de control o de certificacidon
gue habrd de alcanzar también al control de la financiacién de las entidades
habilitadas. En tercer lugar, el establecimiento de mecanismos procesales de
informacién, tanto para permitir el control de la competencia y de los
presupuestos del ejercicio de la accidn colectiva, como para el ejercicio de las
facultades de opcidon (opt-in u opt-out), cuyos mecanismos deberan quedar
oportunamente incorporados a la normativa procesal. En cuarto lugar, la
implementacion de los deberes de informacidon y registro de las acciones
colectivas. En quinto término, la regulacién de la obligacién de informacién a
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los consumidores concernidos del dictado de resoluciones firmes estimatorias
de la accion o de acuerdos homologados. En sexto lugar, y vinculado a lo
anterior, la regulacién de la ejecuciéon de las sentencias estimatorias de
acciones colectivas de resarcimiento. En séptimo lugar, la regulaciéon de los
efectos procesales de las acciones colectivas respecto de las acciones
individuales, asi como del régimen de prescripcién y de los efectos
interruptivos o suspensivos de la misma. Y en octavo lugar, el establecimiento
de medidas para evitar los efectos disuasorios de los costes de la litigacidon
en masa.

SEGUNDA.- Junto con lo anterior se encuentra la necesidad de articular un
ambito objetivo de aplicacion de la norma de transposicidn de la Directiva con
un caracter transversal y horizontal, extendiéndolo a todos los litigios en los
que se ventilen acciones de representacidon por infracciones lesivas de los
derechos e intereses de los consumidores y usuarios, sin perjuicio de las
puntuales especificidades que requiera la normativa sectorial aplicable en
razon del ambito material en el que se produce la eventual infraccidn, y sin
perjuicio de considerar la posibilidad de extender el marco regulatorio
anteproyectado a cualquier supuesto de contratacién masiva y de dafios
masivos, aunque no concurra el componente subjetivo de consumidor o no
se esté propiamente ante actos de consumo.

TERCERA.- La necesidad de la articulacién de un régimen especifico y
completo de las acciones de representacion se justifica asimismo por la
conveniencia de incorporar determinados aspectos de la Directiva, estos si
sometidos a la autonomia procesal de los legisladores nacionales, que sirven
para dotar de mayor virtualidad y eficacia a la regulacidn de la tutela colectiva
de los derechos e intereses de los consumidores y usuarios.

CUARTA.- Consiguientemente, merece una valoracidn positiva la decision del
prelegislador de incorporar las disposiciones de la Directiva 2020/1828
mediante la articulacién de un nuevo procedimiento especial, y merece
asimismo un juicio favorable su incorporacién en la LEC y su ubicacion
sistematica en el Libro IV, adicionando a este un nuevo Titulo. De este modo,
se proporciona un marco normativo uniforme y sistematico, sin perjuicio de
concretas disposiciones incorporadas en las leyes especiales. Y se valora
también positivamente haber prescindido de la actual distincion entre
intereses generales, colectivos y difusos, sobre la que gravita el perturbador,
y en algunos aspectos ineficiente, régimen de publicidad e intervencién
procesal previsto en el articulo 11 LEC. Coherentemente, se estima mas
adecuado, y en cualquier caso mas ajustado a la Directiva, acudir a la
terminologia de ésta y articular la regulacién en torno a las dos categorias de
acciones colectivas que implicitamente contempla, cudles son las acciones de
tutela abstracta o de proteccidn de los intereses generales de los
consumidores y usuarios, y las acciones de tutela colectiva de los derechos
patrimoniales homogéneos de estos.
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QUINTA.- Es igualmente adecuada la configuracidon de la regulacién de la
tutela colectiva con una naturaleza jurisdiccional, prescindiendo de una tutela
colectiva de naturaleza administrativa. No puede desconocerse que una
eventual “administrativizacion” de las acciones de representaciéon podria
generar problemas de constitucionalidad, desde la 6ptica de los articulos
117.1y 24.1 CE. Y la eventual articulacién de una tutela colectiva de caracter
administrativa, especificamente frente a también eventuales infracciones de
los derechos de los consumidores y usuarios como consecuencia de la
prestacion de servicios publicos, ademas de los problemas de indole
estructural que conllevaria, siempre deberia dejar expedito el control
jurisdiccional de la decision de la autoridad administrativa.

SEXTA.- Se debe incidir en la necesidad de que esta configuracion
jurisdiccional de la tutela colectiva de los derechos e intereses de los
consumidores y usuarios se desenvuelva bajo los principios de especializacion
y de concentracién competencial. Las particulares caracteristicas de las
acciones colectivas, que en muchas ocasiones se desarrollaran en marcos
juridicos especificos por razén de la materia concernida -publicidad,
competencia desleal, responsabilidad por producto...-, habran de requerir un
alto grado de especializacién que, ademas de conllevar implicita la exigencia
de la necesaria formacion, deberia traer consigo la concentracion de la
competencia en drganos especializados. Y ello, tanto por razones de eficiencia
como de eficacia procesal, pues ademas de dotar de una mayor celeridad a
la tramitacién de los procedimientos -ineludible cuando se trata del ejercicio
de acciones colectivas de cesacion-, evitara, ya desde la instancia, la
dispersion de criterios que indefectiblemente se produciria de atribuir la
competencia objetiva, conforme a las reglas generales, a los juzgados de
primera instancia.

SEPTIMA.- Deben tenerse presente las previsiones contenidas en la
proyectada ley de medidas de eficiencia procesal en la Administracion de
Justicia y en la también proyectada ley de impulso de la mediacion, en
particular en lo relativo al establecimiento de medios alternativos de
resolucién de conflictos y al establecimiento de presupuestos de
procedibilidad.

OCTAVA.- La adicion del nuevo ordinal 4° del apartado 2 del articulo 477
LEC tiene por objeto contemplar la recurribilidad en casacion de las
sentencias que se dicten en procesos en que se hubieran ejercitado las
acciones de representacion reguladas en el nuevo Titulo IV del Libro IV. Estas
quedan al margen del régimen general de recurribilidad en casacion
establecido en el actual 477.2 LEC, -sentencias dictadas para la tutela judicial
civil de derechos fundamentales, exceptos los reconocidos en el articulo 24.2
CE, las dictadas en procesos cuya cuantia excediere de 600.000 euros, y
cuando la cuantia del proceso no excediera de dicha suma o este se hubiere
tramitado por razéon de la materia, siempre que, en ambos casos, la
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resolucion del recurso presente interés casacional- para abrirles el paso, en
todo caso, a la casacion, independientemente de la cuantia del procedimiento
y de la existencia de interés casacional. Esta prevision ha de ponerse en
relacion con los nuevos articulos 841.6, 860.7 y 863.2 y 4 LEC. Se garantiza,
de este modo, el acceso a la casacion de las sentencias, no solo las dictadas
en procesos en los que se ejerciten acciones de representacién resarcitorias,
sino también en los que se ejerciten acciones de representacion de cesacion,
que se ventilardan por los cauces del juicio verbal. De no preverse su
recurribilidad en casacidon en todo caso, dichas sentencias quedarian sujetas
a la concurrencia del interés casacional, tratdndose de procedimientos
tramitados por razén de la materia, y, por tanto, a la concurrencia de las
circunstancias que, conforme a lo dispuesto en el articulo 477.3 LEC,
permiten considerar que el recurso presenta interés casacional. Se propicia,
de este modo, la creacién de jurisprudencia, no solo en aspectos sustantivos,
sino también en aspectos procesales, y en particular, en la interpretacion y
aplicacion de las normas que regulan el nuevo procedimiento para el ejercicio
de las acciones de representacién. Debe tenerse en cuenta que, conforme a
la disposicidon final decimosexta de la LEC, en tanto no se confiera a los
Tribunales Superiores de Justicia la competencia para conocer del recurso
extraordinario por infraccién procesal, dicho recurso procedera, por los
motivos previstos en el articulo 469, respecto de las resoluciones que sean
susceptibles de recurso de casacidén conforme a lo dispuesto en el articulo
477.

NOVENA.- El articulo 828 establece el ambito de aplicacidon del nuevo Titulo
IV y del procedimiento que en él se regula. El prelegislador ha disefiado el
ambito de aplicacién de manera muy amplia, sin haberse limitado a los actos
infractores de las disposiciones recogidas en el anexo i de la Directiva. Se ha
optado, por tanto, por extender el ambito de aplicacién de la regulacién
anteproyectada a cualquier tipo de infraccion que lesione los derechos e
intereses colectivos de los consumidores y usuarios, con lo que, como se
sefiala en la Exposicién de Motivos, «[s]e cubre tanto lo previsto en la
Directiva, que en su anexo remite a un vastisimo corpus normativo, resultado
de la actividad legislativa de la Unién Europea en los mas variados ambitos
en que puede aflorar una relacion de consumo, como a cualquier otro
supuesto de vulneracién de los derechos del consumidor que no entre en
dicho anexo».

Si desde un punto de vista juridico-material el anteproyecto incorpora con
holgura el dambito material de aplicacidon de la Directiva, también lo hace, y
sobradamente, desde el punto de vista juridico-procesal, pues regula las
acciones de representacion de cesacidén y las acciones de representacion
resarcitorias, y ademas, como subespecies de las acciones de cesacion, y
haciendo uso de la facultad que confiere la Directiva, contempla las acciones
mero-declarativas y las que tienen por objeto la publicacién del contenido de
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la sentencia (articulo 830.2 y 3). Ha de tenerse presente que, en rigor, la
tutela propia de las acciones de cesacién lleva implicita la tutela mero-
declarativa de la ilicitud de la conducta enjuiciada o la declaraciéon de
abusividad de la condicién general de la contratacion.

DECIMA.- El anteproyecto, al regular en las disposiciones comunes las
acciones de representacion de cesacién Yy resarcitorias, incorpora
adecuadamente las disposiciones de los articulos 8 y 9 de la Directiva.

UNDECIMA.- Es conveniente que se traslade al texto anteproyectado el
efecto interruptivo de la accidén de cesacién respecto del plazo de prescripcion
de las acciones individuales resarcitorias.

DECIMOSEGUNDA.- El prelegislador ha optado por incorporar la posibilidad
de acumular las acciones representativas de cesacion y las resarcitorias, tal
y como faculta la Directiva. Esta acumulacion voluntaria ha de entenderse
como una especialidad respecto del régimen general de acumulacién de
acciones regulado en los articulos 71, 72 y 73 de la LEC, salvando el requisito
previsto en el ordinal 2° del articulo 73.1 LEC -que las acciones acumuladas
no deban, por razén de su materia, ventilarse en juicios de diferente tipo-, y
cabria entender que opera tanto objetiva como subjetivamente, pues puede
darse la circunstancia de que las acciones, especificamente las de cesacidn,
se ejerciten frente a varios empresarios o profesionales distintos, cuando
todos ellos hayan realizado la misma conducta infractora. Sin embargo, se
mantiene la duda acerca de si la acumulacidn autorizada se refiere al ejercicio
de las acciones de representacion de cesacion y resarcitoria en relacién con
la misma conducta infractora realizada por un Unico demandado, duda que
no se disipa con la lectura del Considerando (35) y del articulo 7.5 de la
Directiva. Este parece ser el sentido que se desprende de lo dispuesto en los
apartados 2, 3 y 4 de este mismo articulo 833 LEC, al regular la acumulacién
de procesos en los que se ejerciten acciones de representacion por distintas
entidades habilitadas frente al mismo empresario o profesional y respecto de
la misma conducta infractora. Seria necesario, no obstante, despejar las
dudas sobre el alcance de la acumulacion prevista en el articulo 833.1 LEC.

Asimismo, en aras a evitar una indebida distorsién tanto jurisdiccional como
de falta de homogeneidad en el mercado, el instituto de la suspension
previsto en el articulo 833.3 debiera extenderse a cualquier proceso
administrativo y a reclamaciones ante sistemas de resolucién extrajudicial de
controversias extrajudiciales “frente al mismo empresario o profesional y
respecto de la misma conducta infractora”. Resultaria contrario, tanto al
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva como a una buena
administracion de justicia que conviviesen en paralelo acciones de cesacidon o
representacion contra el mismo profesional y respecto de la misma conducta
infractora junto a incoaciones de expedientes sancionadores por la misma
conducta o reclamaciones ante autoridades que tengan encomendada la
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resolucion extrajudicial de controversias (e.g. la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos, la Comisidon Nacional de Mercados y Competencia, las
autoridades de Consumo autondmicas o la futura Autoridad de Defensa del
Cliente Financiero).

Podria generar problemas de constitucionalidad, desde la éptica de los
articulos 117.1 y 24.1 CE, la sustanciacion simultdanea de la actividad
administrativa y la jurisdiccional en relacion con un mismo profesional y
actividad infractora

DECIMOTERCERA.- Aun cuando el anteproyecto no lo dice expresamente,
las acciones acumuladas se deberan ventilar por los tramites establecidos en
el capitulo III del Titulo IV del Libro IV, que regula el procedimiento para el
ejercicio de las acciones de representacién resarcitorias, como por otra parte
se deduce del apartado 2 del articulo 844 LEC, al referirse a los requisitos de
la demanda cuando se ejerciten de forma acumulada una accidon de
representacion de cesacion -junto con la accién de representacidon
resarcitoria- en relacidon con la misma conducta.

DECIMOCUARTA.- El apartado cuarto del articulo 833 contempla el
supuesto del ejercicio por distintas entidades habilitadas de una o varias
acciones de cesacién respecto de la misma conducta infractora y una o varias
acciones de representacion resarcitorias frente al mismo empresario o
profesional. En tales casos, se dispone la acumulaciéon al proceso mas
antiguo, si asi lo permite el estado de las actuaciones y se considera
beneficioso para la buena administracion de justicia; y si no resulta
procedente la acumulacién, podra acordarse la suspensién del proceso en el
gue se esté ejercitando la accién de representacion resarcitoria en tanto se
resuelva la de cesacion.

La regla, tal y como esta formulada, es un tanto confusa. Por una parte, su
enunciado parece permitir diferentes hipotesis: desde el ejercicio por
distintas entidades habilitadas frente al mismo empresario o profesional y
respecto de la misma conducta infractora de una accién de representacion de
cesacién y de una accion de representacion resarcitoria, pasando por el
ejercicio por distintas entidades habilitadas de varias acciones de cesacién y
de una accién resarcitoria, o de una acciéon de cesacion y varias acciones
resarcitorias, hasta el ejercicio de varias acciones de cesacidn y varias
acciones resarcitorias por distintas entidades habilitadas frente al mismo
empresario y respecto de la misma conducta infractora. El inciso final de la
regla parece contemplar, en cambio, el ejercicio por distintas entidades
habilitadas de una accion de representacion de cesacidon y una resarcitoria
frente al mismo empresario.

DECIMOQUINTA.- El apartado cuarto del articulo 833 contempla la
acumulacién de procesos con objeto heterogéneo, que en su version mas
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sencilla -el ejercicio por distintas entidades habilitadas de una acciéon de
representacion de cesacién y de una resarcitoria frente al mismo empresario
o profesional y respecto de la misma conducta- se resuelve también de forma
sencilla mediante la acumulacién al proceso mas antiguo, siempre que sea
procedente, y mediante la suspensidon del proceso en el que se ejercite la
accion resarcitoria hasta que se resuelva el proceso en el que se esté
ejercitando la acciéon de cesacion, si la acumulacidon no resulta procedente;
pero que en variantes mas complejas pueden surgir dudas interpretativas y
aplicativas respecto de si la norma conlleva implicitamente la aplicaciéon de
las reglas anteriores y, por tanto, acumulaciones sucesivas. Adviértase que
la acumulacién de procesos con objeto heterogéneo mediante la regla de la
acumulacién al mas antiguo solo presentara funcionalidad en los estadios
iniciales de los procesos en curso, habida cuenta de los diferentes cauces
procesales sobre los que han de discurrir.

DECIMOSEXTA.- La atribucién de la competencia objetiva a los Juzgados de
Primera Instancia es cuestionable por distintas razones. En primer lugar, si
bien no contradice la atribucién de la competencia para conocer de las
acciones colectivas en defensa de los derechos e intereses de los
consumidores y usuarios, que tras la reforma introducida por la Ley Organica
7/2022, de 27 de julio, de modificacion de la LOPJ en materia de Juzgados
de lo Mercantil, ha pasado a los Juzgados de Primera Instancia, no tiene sin
embargo en cuenta que en un gran niumero de supuestos el ejercicio de las
acciones de representacion estara objetivamente vinculada a las materias
que, conforme a lo dispuesto en el articulo 86 ter, son competencia de los
Juzgados de lo Mercantil. En segundo lugar, y vinculado a lo anterior, la
especialidad de la materia requiere de analoga especializacién de los érganos
jurisdiccionales competentes para conocer de las acciones de representacion;
y no debe olvidarse que hasta la reforma de la Ley Organica 7/2022 la
competencia para conocer de las acciones colectivas en defensa de los
derechos de los consumidores y usuarios correspondia a los Juzgados de lo
Mercantil. En tercer lugar, la solucidn que arbitra el apartado 2 del articulo
834 LEC no es adecuada, y ello por diversos motivos: i) el precepto convierte
en imperativa la facultad que confiere el articulo 98 de la LOPJ, no obstante
remitirse a la misma, y lo hace a través de una norma de rango ordinario y
de naturaleza procesal que tiene como finalidad establecer la competencia
objetiva para conocer de las acciones de representacién; ii) el articulo 98
LOPJ, y la previsidon contenida en este apartado 2 del articulo 834, son normas
que tienen por objeto atribuir el conocimiento de determinados asuntos, con
caracter exclusivo, a ciertos juzgados, siempre dentro de la competencia
objetiva que les corresponde; en este sentido, el articulo 98 LOP] contiene
una regla de especializacion, no de competencia, y por tanto responde a una
finalidad organizativa, antes que a una funcion atributiva de competencia,
operando a partir de la competencia objetiva establecida por la LOPJ] y las
leyes de procedimiento; y iii) por tanto, la especializacion prevista en el
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articulo 98.3 LOPJ] siempre podra operar a partir de la determinacion de la
competencia objetiva de los juzgados concernidos, y siempre cumpliendo las
condiciones establecidas por el legislador organico.

DECIMOSEPTIMA.- E| apartado 3 del articulo 834 tiene por objeto
establecer la competencia territorial para conocer de las acciones de
representacion. Esta se atribuye al Juzgado del lugar donde el demandado
tenga su domicilio y, a falta de este, un establecimiento; si careciere de
domicilio y de establecimiento en territorio espafiol, el del lugar donde se
haya realizado o haya producido o pudiera producir sus efectos la conducta
infractora.

La regla difiere, por tanto, de la contenida en el vigente ordinal 16° del
articulo 52.1 LEC, y antepone el foro del domicilio al del establecimiento, para
incorporar el foro residual del lugar de realizacion de la infraccién o de
produccion de efectos. El precepto se cuida de dejar a salvo las normas de la
Union Europea o convencionales “que regulen la materia”, si bien, en puridad,
deberia decirse “las normas de la Unién Europea que regulen la competencia
judicial internacional”; precisidn que resulta oportuna, por cuanto sin ella
pudiera inducirse al error de confundir la regla de competencia territorial con
una regla de competencia judicial internacional, identificando ambas, en los
casos en que el demandado careciera de domicilio o de establecimiento en
territorio espafiol, cuando ambos planos, la competencia judicial internacional
y la competencia territorial, estan supraordenados.

DECIMOCTAVA.- La prevision contenida en el proyectado 836.4 LEC
desplaza, en principio, la legitimacidén del Ministerio Fiscal hacia el marco de
la intervencion voluntaria regulada en el articulo 13 LEC, con los efectos y las
consecuencias procesales previstos en el mismo. La privacion de la
legitimacion del Ministerio Fiscal para el ejercicio de las acciones de
representacion obedece a un entendimiento estricto de la Directiva, en la que
la legitimacidn se reserva a las entidades habilitadas, y donde la intervencién
voluntaria del Ministerio Fiscal en defensa del interés general es coherente
con el sistema de tutela colectiva a través de las acciones de representacion
gue aquella disefia, sin que se vean mermadas las facultades procesales
consustanciales a la personacion como interviniente; si bien, en la medida en
que la solicitud de intervencion no ha de suspender el curso del
procedimiento, ni se retrotraeran las actuaciones (articulo 13.3 LEC), cabe
cuestionar la facultad que se confiere al tribunal en el Ultimo inciso del
apartado 4 de rechazar la intervencién de forma motivada en razéon del
momento en que dicha intervencidon se produzca, si la considera perjudicial
para el buen desarrollo del proceso.

No puede desconocerse, sin embargo, que el articulo 54.1 b) del TRLGDCU,
en la redaccién dada por el articulo segundo del anteproyecto, mantiene la
legitimacién del Ministerio Fiscal para el ejercicio de acciones de
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representacion para la proteccion de los intereses colectivos de los
consumidores y usuarios. Esta aparente discordancia entre el proyectado
articulo 835 LEC y el articulo 54 TRLGDCU, en la redaccion propuesta por el
anteproyecto -y con él, todos aquellos articulos de las leyes sectoriales que
regulan la legitimaciéon mediante una remisién a este-, puede salvarse a partir
de la salvedad que abre el enunciado normativo del apartado 1 del articulo
835, que comienza diciendo “Sin perjuicio de lo establecido en leyes
especiales (...)", y considerando que el TRLGDCU presenta un caracter
especial respecto de la LEC, en lo que se refiere a las medidas de proteccidn,
acciones y procedimientos que constituyen su ambito material de aplicacién.
Y en cualquier caso cabe considerar que la legitimacion que, como entidad
habilitada, se confiere al Ministerio Fiscal es compatible con la facultad de
intervenir voluntariamente, ex articulo 13 LEC, en los procesos en los que se
ejerciten acciones de representacion promovidos por otras entidades
habilitadas.

DECIMONOVENA.- El articulo 836 contempla la falta de los requisitos para
la designacion como entidad habilitada, que deberd ser alegada por el
demandado, acompafiando un principio de prueba, dentro de los diez dias
siguientes a la notificacion de la demanda (apartado 1 del articulo 836 y
articulo 845.2 LEC) o tan pronto conozca los hechos en que se funde la
alegacion, si solo pudo conocerlos con posterioridad (apartado 1, in fine, del
articulo 836). Respecto de estas previsiones cabe hacer las siguientes
observaciones:

a) El precepto establece un plazo de diez dias desde la notificacion de la
demanda para alegar la carencia de los requisitos para la designacién
como entidad habilitada, y a partir de ahi, diferencia segun la accién
de representacion sea transfronteriza o nacional. Dicha alegacion debe
entenderse que es comun para las acciones de representacién de
cesacion y para las resarcitorias: las primeras se ventilan por los
cauces del juicio verbal, y por tanto, ese tramite alegatorio es previo a
la contestacion de la demanda, para el que se confiere un plazo de
veinte dias, y sera en el acto de la vista donde se debera resolver la
cuestion. Previamente, si la accibn de representacion es
transfronteriza, el tribunal debera agotar los tramites de verificacién
previstos en el apartado 2 del articulo 836. b)

b) Si la accion es nacional, la norma prevé que la cuestion se resuelva,
después de oir al Ministerio con competencia en materia de consumo,
en la audiencia de certificacion regulada en el articulo 846 LEC. En este
tramite, previsto para las acciones de representacién resarcitorias, se
debera resolver, en efecto, sobre la carencia en la demandante de los
requisitos para su designacion como entidad habilitada, entre otras
alegaciones relativas a los presupuestos del proceso (articulos 845.2 y
846.1 LEC); pero debe entenderse que, cuando se trata de acciones
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de representacion resarcitorias transfronterizas, habra de ser también
en dicho tramite donde se resuelva sobre la alegacién de la carencia
de requisitos de la entidad habilitada, previa la verificacidon ante las
autoridades competentes del Estado miembro de la Unidon Europea que
la hubiera designado.

c) Por lo tanto, una adecuada regulaciéon de este incidente pasaria por
diferenciar si se plantea en el marco de una accién de representacion
de cesacién o en el marco de una accion de representacion resarcitoria,
y establecer los tramites para verificar la alegada carencia de los
requisitos para la designacion como entidad habilitada y para resolver
sobre ella en funcion de si se trata de una accién trasfronteriza o
nacional, dentro del cauce procesal que corresponda por razén del tipo
de accidn ejercitada -el juicio verbal, si es una accién de cesacién, o el
procedimiento reservado a las acciones resarcitorias (y en su caso,
acumuladas)-.

VIGESIMA.- El| articulo 837 crea el Registro PUblico de Acciones de
Representacion de caracter electrénico, con sede en el Ministerio de Justicia,
cuya estructura y organizacion se determinara reglamentariamente, asi como
el acceso publico a los asientos del registro.

Respecto de esta prevision, que merece en términos generales una valoracién
positiva, cabe hacer las siguientes observaciones: i) El Registro, de caracter
publico, no debe ser un instrumento puesto a disposicidon Unicamente de los
organos judiciales, como un instrumento para la adecuada coordinacién entre
ellos, y en particular como un instrumento que les facilite informacion sobre
los procesos colectivos en curso, sus respectivos objetos, sujetos y partes
personadas o intervinientes, singularmente de cara a activar los mecanismos
de acumulacion y/o sobreseimiento previstos en la norma anteproyectada.
Antes bien, dado su caracter publico, el Registro debe tener también como
funcionalidad facilitar informacion a los consumidores sobre las acciones de
representacion ejercitadas, al objeto de conocer su objeto y ejercitar sus
derechos en el seno del proceso colectivo, conforme al sistema de vinculacion,
por defecto o por adhesidn, que sea procedente, y sin perjuicio de los
mecanismos e instrumentos de caracter tecnoldgico que se articulen a tal
efecto, de los cuales el Registro ha de facilitar la informacidén precisa acerca
de su ubicacién, forma de acceso y utilizacién; ii) El contenido del Registro,
la informacion que debe contener y facilitar, es suficientemente completa,
tanto la prevista con caracter general como la relativa a las acciones de
representacion resarcitorias; iii) El desarrollo reglamentario, en lo que al
acceso al Registro y a sus utilidades se refiere, deberia tener en cuenta la
particular situacion de vulnerabilidad de los consumidores y sus eventuales
dificultades para acceder y hacer uso de la informacion que facilita; y iv) Seria
aconsejable que el Registro incorporara desde el punto de visto técnico, y con
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las debidas garantias, un enlace que permitiera el acceso directo a la
plataforma electrénica a que se refiere el articulo 849 LEC.

VIGESIMOPRIMERA.- La incorporacion al texto anteproyectado de las
previsiones de la Directiva relativas a la exhibicion de pruebas (articulo 18)
se lleva a cabo por el articulo 838, que lleva por titulo “Acceso a las fuentes
de prueba”.

El mecanismo de acceso a las fuentes de prueba previsto incorpora
adecuadamente las disposiciones de la Directiva sobre el particular, y atiende
a los principios de proporcionalidad y confidencialidad, estableciendo pautas
para, en aplicacion de ellos, resolver acerca de la solicitud.

El prelegislador, a la hora de articular esta modalidad de pre-trial discovery
of documents, ha optado por no limitarse a efectuar un reenvio general a lo
dispuesto en los articulo 283 bis a) y siguientes de la LEC, que regula la
exhibicion de las pruebas en procesos para el ejercicio de acciones por dafos
derivados de infracciones del Derecho de la competencia, si bien contempla
una remision al articulo 283 bis b), en el caso de que el tribunal considere
que debe facilitarse el acceso a informacion confidencial, a los articulos 283
bis d) a 283 bis h), relativos a la competencia, momento para deducir la
solicitud, procedimiento, ejecucion de la medida de acceso y consecuencias
de la obstruccidon a la practica de las medidas de acceso a las fuentes de
prueba, y al articulo 283 bis k), sobre las consecuencias del incumplimiento
de las obligaciones de confidencialidad y uso de las fuentes de prueba. El
mecanismo de acceso a las fuentes de prueba bebe, por tanto, en gran
medida del régimen establecido en los citados preceptos de la LEC. Y debe
entenderse que corre en paralelo al régimen sobre la exhibicion de
documentos en el seno del procedimiento que se contiene en los articulos
328 a 330, inclusive, de la LEC.

VIGESIMOSEGUNDA.- El capitulo I se cierra con la regulacién de la renuncia
y del desistimiento (articulo 839). Queda proscrita la renuncia de la accion
de representacion, y respecto del desistimiento, se establece una prevision
respecto de las costas procesales, que autoriza al tribunal a resolver sobre
ellas “en funcidén de las razones aducidas por la entidad demandante”.

En la Exposicién de Motivos se justifican estas restricciones y limitaciones a
las facultades de disposicion de la entidad actora en razén de la legitimacion
extraordinaria que ostenta. Esta legitimacién, empero, justificaria que no
fuera necesaria la conformidad de los consumidores afectados para llevar a
cabo actos de disposicion, pero por si misma no justifica la prohibicidon de la
renuncia, que deberia estar justificada en razones de interés general, antes
qgue en el caracter extraordinario de la legitimacidén que se ostenta. Por otra
parte, no se explica bien la regla sobre la imposicién de las costas en los
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casos de desistimiento, y por qué se aparta del régimen establecido en el
articulo 396 de la LEC.

VIGESIMOTERCERA.- El Capitulo II de este nuevo Titulo IV del Libro IV LEC
contiene las disposiciones aplicables a las acciones de representacion de
cesacion.

El prelegislador ha hecho uso de la facultad que confiere el articulo 8.4 de la
Directiva y ha establecido como presupuesto de procedibilidad la previa
solicitud al demandado de que cese en el desarrollo de la conducta ilicita con
una antelacién de al menos quince dias (a la interposicion de la demanda, se
debe entender). Este requisito previo de procedibilidad ya se contemplaba en
las directivas anteriores, y su incorporacion al Derecho interno debe ser
acogido favorablemente, en la medida en que se sitla en la linea de articular
mecanismos alternativos de resolucion de litigios, en consonancia con las
previsiones contenidas en otras normas, vigentes y proyectadas.

VIGESIMOCUARTA.- El Anteproyecto regula en los nuevos arts. 845 y ss.
la audiencia de certificacidon, en la que se valora, entre otras cuestiones
basicas de procedibilidad la "homogeneidad de las pretensiones", pero
Unicamente lo prevé para las acciones de resarcimiento. El Anteproyecto no
prevé un sistema similar -que resulta completamente necesario- para las
acciones de cesacion3!, lo que evitaria la sustanciacion de procesos
manifiestamente infundados que podrian evitarse.

En aras a lograr el objetivo de una buena administracion de Justicia debe
preverse un tramite escrito o verbal donde certificar ad /imine la accién de
cesacion y verificar que la demanda reune los requisitos establecidos en el
articulo 844 1) letras a), b), d), e) y, en su caso, f).

VIGESIMOQUINTA.- Respecto de la regulacién de la audiencia de
certificacion cabe hacer las siguientes observaciones. El apartado 3 del
articulo 846 dispone que la audiencia de certificacidn se desarrollara
conforme a lo indicado en el articulo 443 de la LEC. En la Exposicién de
Motivos del anteproyecto se explica que, al establecerse el tramite de la
audiencia de certificacion, se hace innecesaria la celebraciéon de la audiencia
previa prevista y regulada en los articulos 414 y siguientes de la ley rituaria.
En la concepcidn del prelegislador, las cuestiones objeto de la audiencia previa
se habran de tratar en la audiencia de certificacion, y para la proposicion de

31 En el particular caso de las acciones de cesacién, la Recomendacion de la Comisién de 11
de junio de 2013 contempla en su parrafo 8 que los Estados miembros han de verificar "en la
fase mas temprana posible" que no sigan su curso "los casos que no cumplan los requisitos de
la accién colectiva y los casos manifiestamente infundados".
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prueba se contempla un tramite especifico, por escrito, tras la contestacion
de la demanda (articulo 858.2). En cuanto al desarrollo de la audiencia de
certificacién, esta se acomodara a lo previsto para el tramite de vista del
juicio verbal. Ahora bien, debe tenerse presente, por una parte, que en la
audiencia de certificacién se habran de resolver cuestiones especificas del
proceso para el ejercicio de las acciones de representacién resarcitorias, como
la verificacidon de la concurrencia de los requisitos para la designaciéon de las
entidades habilitadas, el fundamento del ejercicio de la acciéon en atencidn a
la homogeneidad de las pretensiones, y las circunstancias relativas a la
financiacion por terceros. Por otra parte, el régimen de los acuerdos
resarcitorios, su homologacidn y su ejecucion esta especificamente regulado
en los articulos 864 y siguientes, y en los articulos 867 y siguientes de la LEC,
cuando se trate de acuerdos de resarcimientos previos a la certificacidén de la
accion de representacién. Debe tenerse en cuenta, ademas, que el articulo
443 LEC, al regular el desarrollo de la vista del juicio verbal, parte de que el
tramite de contestacién de la demanda es previo a su celebracidon, en tanto
gue en el procedimiento para el ejercicio de las acciones de representacion
resarcitorias el tramite de contestacion es posterior a la celebracién de la
audiencia de certificacidon y al dictado del auto de certificacion, en donde se
fija el ambito objetivo y subjetivo del proceso y el sistema de vinculacion o
desvinculacién establecido, a la vista de cuyas resultas el demandado podra
formular su oposicidon a la demanda y proponer los medios de prueba
pertinentes. Por lo tanto, en la audiencia de certificacion no podran tener
cabida los tramites concernientes a la fijacidn de los hechos relativos al fondo
del asunto, ni, en fin, la proposicién de las pruebas sobre ellos y la practica
de las que resultasen admitidas.

VIGESIMOSEXTA.- El articulo 847.2 contiene una regla interpretativa para
determinar cuando debe entenderse que existe homogeneidad entre las
pretensiones de los consumidores y usuarios afectados por la conducta
infractora. Conforme a la misma, se entendera que existe homogeneidad
cuando, en atencion a la normativa sustantiva aplicable, resulte posible
determinar la concurrencia de la conducta infractora, el dafio colectivo cuyo
resarcimiento se solicita y el nexo causal entre ambos sin necesidad de tomar
en consideracidn aspectos facticos o juridicos que sean particulares a cada
uno de los consumidores y usuarios afectados por la accion. La regla es lo
suficientemente general y amplia para comprender no solo los supuestos de
identidad factica necesaria para la acumulacién de acciones -que puede
resultar insuficiente como criterio para determinar la homogeneidad de las
pretensiones en las acciones de representacion resarcitorias-, sino también,
y mas propiamente, aquellos -en la linea de la “commonality” anglosajona-
en los que las circunstancias que acreditan el titulo de imputacion son
comunes a los distintos consumidores y usuarios, aquellos en los que el titulo
de imputaciéon de la responsabilidad tiene naturaleza objetiva, y para incluir,
al mismo tiempo, los supuestos en los que el curso causal no es
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controvertible, al ser comdn o univoco para todos los consumidores y
usuarios.

Como complemento de la regla interpretativa cabria valorar la conveniencia
de determinar normativamente cuando se entenderd que no concurre el
requisito de homogeneidad, supuestos que comprenderan, entre otros,
aquellos en los que la accién restitutoria se vincule a la anulabilidad de un
negocio juridico por vicios del consentimiento; cuando para determinar el
caracter antijuridico de la conducta lesiva sea necesario tomar en
consideracion la confianza o expectativas que haya podido generar en cada
uno de los consumidores afectados; cuando para determinar el nexo causal
entre la conducta antijuridica lesiva y el dafio reclamado sea necesario tomar
en consideracién y practicar prueba de las circunstancias particulares
concurrentes en cada consumidor; cuando la accién recaiga sobre condiciones
generales de la contratacién que definan el objeto principal del contrato o la
adecuacion entre precio y retribucidon, siempre que no conlleven un control
abstracto utilizando el pardmetro del consumidor medio; y cuando, de
cualquier otra manera, para determinar el dafio resarcible sea necesario
atender a las circunstancias particulares de cada consumidor.

VIGESIMOSEPTIMA.- La decision del prelegislador de establecer de forma
general el sistema de vinculacion por defecto (opt-out) se mueve dentro del
margen de actuacidon que la Directiva reserva a los legisladores nacionales.
En tal sentido, respondiendo a una opcidn legitima, nada hay que oponer al
modelo propuesto. No obstante, cabe hacer al respecto algunas reflexiones
con el objeto de que el prelegislador valore la conveniencia del sistema
elegido.

a) Los mecanismos de vinculacion o desvinculacién constituyen la piedra
angular de la tutela colectiva. En el ordenamiento vigente, aun cuando
desde algun sector doctrinal se mantenga que, en atencion a lo
dispuesto en el articulo 222.3 LEC, impera el modelo de vinculacion
por defecto, lo cierto es que en la practica forense se ha actuado
conforme al sistema de vinculacion por adhesidn, y el requisito previsto
en el articulo 15 LEC de comunicacién personal del ejercicio de la accidn
colectiva con caracter previo, como requisito de procedibilidad, se ha
venido exigiendo en todo caso, considerando que en la practica
totalidad de los supuestos los consumidores concernidos eran
determinables en el sentido del articulo 11.2 LEC. Por lo tanto, el
mecanismo de opt-in no seria desconocido en la practica forense; al
contrario, el sistema de vinculacion por defecto parece estar mas
alejado de la tradicion juridica espanola.

b) Los mecanismos de vinculacién o desvinculacién, para ser efectivos y
para que puedan proporcionar adecuadamente la tutela colectiva,
exigen que se garantice un conocimiento suficiente de la accion
certificada y de sus términos, asi como una definicién concreta del
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grupo de afectados para permitir al consumidor verse identificado y
conocer con plena consciencia si estéd o no representado y poder
ejercer, en su caso, su derecho de exclusion. Esta garantia es tanto
mas necesaria cuando se articula un mecanismo de vinculacion por
defecto, en el que se requiere definir adecuadamente la obligacién de
difusion de la reclamacion colectiva y de su contenido, asi como una
descripcion caracterizada de quiénes son los potencialmente afectados,
articulando medios y funcionalidades puestos a disposicion de los
consumidores y usuarios para que puedan ejercitar de manera agil y
sencilla su opcion.

El anteproyecto cumple formalmente con las exigencias de publicidad
y de eficiencia anteriormente sefialados. Ahora bien, la regulacién
proyectada puede plantear disfunciones en su aplicacién practica que
lleven a cuestionar su inadecuacidon con el principio de efectividad
comunitario. Por un lado, no contiene una exigencia de descripcion
caracterizada del grupo que permita a un consumidor conocer si esta
0 no representado para poder ejercer plenamente su derecho de
exclusion y por otro presenta aspectos confusos, que convendria
corregir. Por una parte, en el auto de certificacion el tribunal
encomendard la puesta en funcionamiento de la plataforma
electrénica, y dispondra el plazo en el que la entidad demandante
habra de ponerla en funcionamiento, que habra de estar operativa
cuando se de difusién al auto de certificacion. Por otra parte, en el
mismo auto el tribunal establecera el cauce o cauces adecuados para
que su contenido y la plataforma electrénica lleguen a ser conocidos
de manera efectiva y comprensible para los consumidores y usuarios
garantizando, en cualquier caso, su accesibilidad. Se aprecia, por
tanto, una cierta discordancia cronoldgica entre la encomienda de la
puesta en funcionamiento de la plataforma electrénica, su operatividad
y la difusidén del auto de certificacion, con la que se habra de poner en
conocimiento de los consumidores y usuarios afectados tanto el
contenido del auto como de la plataforma electrénica.

El sistema opt-out pretende dotar de la mayor virtualidad posible a la
tutela colectiva resarcitoria. Ahora bien, este mecanismo de adhesidn
por defecto puede causar dafos irreparables a los consumidores, en la
medida en que quedaran vinculados al resultado de la accién de
representacion resarcitoria de la que no han tenido conocimiento o no
hayan podido desistir oportunamente, y ademas, perderan su derecho
a reclamar individualmente. La STJUE Sales Sinues de 14 de abril de
2016 dejé establecido que resulta critico que el consumidor tenga
oportunidad de no perder los derechos que le serian reconocidos en el
marco de una accién individual, “esto es, la toma en consideracion de
todas las circunstancias que caracterizan su causa, y la posibilidad de
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renunciar a que no se aplique una clausula abusiva” (Apartado 40)32,
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 accidn de representacion al que muestra su
desacuerdo -y sobre el que manifiesta desconocimiento por ser un
consumidor vulnerable, por no tener acceso a tecnologias de la
comunicacién o simplemente por no haber accedido a una plataforma
electrénica donde se divulge la accién- y el Tribunal concluya con alta
probabilidad que resulta contrario al principio de efectividad dotar de
caracter vinculante a la publicidad realizada por sistemas generales
telematicos de divulgacion de la informacion -e.g. publicidad en
plataformas electrénicas, anuncios en medios-, que es en el que se
basa el modelo del Anteproyecto. Todo aquel sistema que no esté
basado en una comunicacidon personalizada que transmita de manera
clara, sencilla, transparente y directa al consumidor concreto afectado
el que forma parte de un grupo de afectados, cuales son sus derechos,
cudles son las consecuencias de no desvincularse y cuadl es el plazo
concreto para el ejercicio de su derecho -vinculado en términos de dies
a quo desde tal notificacién personal- no reunird con alta probabilidad
los estandares necesarios para colmar el principio de efectividad y el
de tutela judicial efectiva del articulo 47 CDFUE. Por consiguiente, un
defectuoso funcionamiento de los mecanismos de vinculacién tendra
importantes consecuencias para los consumidores. Por el contrario, el
sistema opt-in preserva mejor el derecho de los consumidores
afectados a ejercitar individualmente la reclamacidon resarcitoria: el
consumidor que no toma conocimiento de la accién de representacion
resarcitoria o que no llega a activar el mecanismo de adhesién no ve
afectado su derecho a litigar individualmente y podra vincularse a otra
accion resarcitoria que se inicie por la entidad habilitada.

Por otra parte, en el sistema de vinculacion por adhesién, al incentivo
de los consumidores se une el de los eventuales terceros financiadores,
que tendran tanto mas interés en la financiacion cuanto mayor sea el
numero de los consumidores adheridos, del que depende, en definitiva,
el retorno de su inversién. El sistema opt-in fomenta, por lo demas,
una competencia respecto del planteamiento de la accion y de la
estrategia procesal que resulta muy beneficiosa para los consumidores
concernidos que no se da en el sistema de vinculacién por defecto, en
donde el tiempo constituye un factor decisivo para interponer la accion
y vincular a todos los consumidores afectados que no desistan
expresamente que puede llevar a construcciones técnicamente
defectuosas de la reclamacién; también fomenta una mayor
participacion de los afectados, que son los auténticos receptores de la

32 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea de 14 de abril de 2016,
ECLI:EU:C:2016:252.
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tutela, y permite una auténtica formacion de la voluntad “de grupo”
gue reside en los propios consumidores y no en factores exdgenos al
mismo como puede ser la entidad habilitada o los financiadores.

f) Se debe llamar la atencién, por otra parte, sobre el modo en que se
establece la excepcién al sistema general del opt-out. De acuerdo con
lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 848, el tribunal solo podra
tomar la decisién de establecer un sistema de vinculacion por adhesion
de manera excepcional cuando, atendidas las circunstancias del caso
concreto, resulte necesaria para una buena administracién de justicia,
siempre que la cantidad reclamada o el valor de la prestacién solicitada
para cada beneficiario supere los 5.000 euros. Esta falta de concrecién
respecto de las circunstancias que habran de ser tenidas en cuenta y
sobre qué debe entenderse por “buena administracién de justicia”
podra suponer en la practica la dilucién del caracter excepcional del
sistema opt-in, cuando se dé el requisito econdmico establecido en la
norma. Como alternativa, cabria vincular la excepcion a determinadas
materias -por ejemplo, defensa de la competencia, publicidad, dafos
colectivos a la salud-, ademas del umbral cuantitativo.

g) Por Ultimo, Espafia no ha desarrollado la posibilidad que ofrece el
articulo 80.1 in fine RGPD de regular las acciones de representacion
por adhesién para solicitar el derecho a ser indemnizado por
infracciones o vulneraciones RGPD. Aunque el articulo 80.1 es de
aplicacion directa, seria conveniente que el articulo 848 apartado 3
deberia estableciese de manera imperativa el sistema de vinculacion
por adhesion (opt-in) en esta materia, al no resultar disponible para
los Estados miembros el sistema de representacién por subrogacién
tacita o por exclusion (opt-out). Debe tenerse en cuenta, por otra
parte, que el apartado segundo de este mismo articulo 80 faculta a los
Estados miembros para establecer el mecanismo opt-out en acciones
de representacion de cesacion y declarativas.

VIGESIMOCTAVA.- El articulo 850 regula el pronunciamiento del tribunal -
en el mismo auto de certificacidon- sobre la financiacion del proceso por un
tercero, que se rechazara cuando concurra conflicto de intereses.

Cabe seialar, en este punto, que el apartado 1 del articulo 10 de la Directiva
deja en manos de los Estados miembros la decisién sobre la financiacion de
las entidades habilitadas (“[e]n la medida en que lo permita el Derecho
nacional [...]”). Por otra parte, el articulo 20 de la Directiva, bajo la rubrica
“Asistencia para entidades habilitadas”, contempla medidas que incluyen la
financiacion publica, el apoyo estructural a las entidades habilitadas, la
limitacién de tasas judiciales o el acceso a la justicia gratuita; si bien, el
Considerando (70) se cierra indicando que «[nJo obstante, no puede exigirse
a los Estados miembros que financien las acciones de representacion». El
prelegislador no ha hecho uso de tales medidas, y aunque se ha movido
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dentro de las facultades de opcion que confiere la Directiva, hubiera sido
conveniente explicar los motivos por los que se ha prescindido de ellas.

VIGESIMONOVENA.- Aunque la Directiva y el anteproyecto parecen
concebir la financiacidon por terceros conforme a un sistema de retorno de
caracter pacticio (cfr. articulo 865.2 del anteproyecto), pudiera ser
aconsejable, en evitacién de conflictos de intereses, establecer un limite al
retorno que los financiadores pudieran obtener de su inversion, y en aras a
facilitar el control judicial de la financiacién y del eventual conflicto de
intereses, que en la informacion que al respecto ha de contener la demanda
se facilitase y aportase el pacto de quota litis o similar a través del que se
quisiera articular aquel retorno de la inversién. Y seria conveniente que en el
auto de certificacidn, al pronunciarse sobre la financiacién se explique que la
accion colectiva esta sometida a un acuerdo de quota litis -o similar-,
explicando su incidencia en la financiacién, a fin de que los consumidores
puedan ejercitar el opt-out, o en su caso el opt-in, con conocimiento de la
carga economica que dicho acuerdo comporta.

TRIGESIMA.- Conforme al apartado 3 del articulo 863, la sentencia
declarativa de la responsabilidad no sera recurrible directamente, sin
perjuicio de recurrir la sentencia en la que el tribunal resuelva sobre el
importe de las cantidades que han de abonarse. Debe entenderse, y asi
deberia expresarse, que en el recurso se podra impugnar el pronunciamiento
sobre el presupuesto de la pretensién de condena, cual es la declaracién de
la responsabilidad por la conducta infractora.

TRIGESIMOPRIMERA.- Se valora positivamente la prevision contenida en
el articulo 854 relativa a la continuacidon del procedimiento respecto de la
accion de representacion de cesacion acumulada a la accidn resarcitoria,
cuando se hubiese denegado la certificacion de esta ultima.

TRIGESIMOSEGUNDA.- La seccién tercera del capitulo III del nuevo Titulo
IV del Libro IV regula las actuaciones posteriores a la certificacién. Se abre
con el articulo 856, que incide en la necesidad de que los consumidores
afectados se registren en la plataforma electrénica para expresar su voluntad
de desvincularse o de vincularse a la accion de representacidn resarcitoria,
sin que resulte preciso servirse a tal fin de abogado y procurador, prevision
esta Ultima que se valora positivamente, pero que comporta la necesidad de
que el acceso a la plataforma y el procedimiento para la expresién de la
voluntad sea claro, sencillo y accesible.

La debida garantia de la tutela judicial colectiva, en el sistema de opt-out que
con caracter general estatuye el anteproyecto, requiere del establecimiento
de mecanismos de publicidad que faciliten a los consumidores y usuarios el
conocimiento de las acciones de representacion resarcitorias entabladas, por
una parte, y por otra de la articulacion de mecanismos o instrumentos a
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través de los cuales puedan expresar su voluntad de desvincularse, o de
vincularse, segun el caso, de la accidén colectiva. Estos mecanismos, cuando
se configuran a través de plataformas electrdnicas o se sirven de medios
tecnolodgicos, han articularse de tal modo que garanticen el acceso de forma
sencilla a las funcionalidades de que disponen asi como su utilizacion, de
manera igualmente sencilla, por parte de los consumidores y usuarios, los
cuales deben disponer de la informacién necesaria, en términos claros y
sencillos, acerca del procedimiento para el acceso y su utilizacién.

Estas exigencias, que vienen impuestas por el derecho a la tutela judicial
efectiva, y que se proyectan sobre las caracteristicas de los medios
tecnoldgicos de los que se sirve la Administracién de Justicia, conllevan la
necesidad, por una parte, de que normativamente, siquiera a nivel
reglamentario, se determinen los requisitos y especificidades técnicas que
debera cumplir la plataforma electrénica a través de la cual los consumidores
y usuarios han de expresar su voluntad de desvincularse o de adherirse a la
accion de representacion resarcitoria, en garantia de la claridad, sencillez y
accesibilidad que debe presidir el procedimiento para la utilizacion de dicha
plataforma; y de otra parte, que la observancia de tales garantias no solo ha
de quedar en manos de la entidad habilitada, sino que debe estar sometida
al control judicial, en la medida en que sirven al adecuado ejercicio del
derecho a la tutela judicial efectiva. Lo adecuado, entonces, seria que la
entidad habilitada manifestase en su demanda cudl es la plataforma
electronica a través de la cual habrda de expresarse la voluntad de
desvinculacién o de vinculacidn, con expresion de sus caracteristicas técnicas
y funcionalidades, a partir de las que reglamentariamente se determinen, de
manera que el tribunal pueda verificar el cumplimiento de los requisitos de
claridad, sencillez y accesibilidad del procedimiento para su utilizacién.

TRIGESIMOTERCERA.- Debe tenerse en cuenta que no todos los
ciudadanos estan obligados a relacionarse electronicamente con la
Administracion de Justicia; y que en muchos casos, bien sea por razéon de
modificaciones a su capacidad de obrar, bien sea por razon de situaciones de
vulnerabilidad, bien por motivos de diferente naturaleza, el acceso y la
utilizacidon de los medios tecnoldgicos puestos al servicio de la Administracién
de Justicia es imposible o dificilmente realizable. La garantia de la tutela
judicial colectiva, en el marco del procedimiento para el ejercicio de las
acciones de representacién que disefia el prelegislador, pasa no solo por
establecer medios alternativos para facilitar la expresion de la voluntad de
los consumidores y usuarios de desvincularse o de adherirse a la accién
colectiva, sino también por el debido control judicial de las medidas
alternativas dispuestas, que no solo han de quedar en manos de la entidad
habilitada, tal y como dispone el apartado 3 del articulo 856.

TRIGESIMOCUARTA.- El articulo 859, bajo el enunciado “Prueba de la
existencia de la conducta infractora”, dispone que “[E]l tribunal podra valorar
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como prueba de la existencia de la conducta infractora las resoluciones firmes
de otros 6rganos jurisdiccionales o autoridades administrativas, asi como las
resoluciones firmes de los organos jurisdiccionales o autoridades
administrativas de cualquier Estado miembro de la Unién Europea, en relacion
con la misma conducta y el mismo empresario o profesional”. Esta prevision,
con la que se incorpora al ordenamiento interno el articulo 15 de la Directiva,
debe tomarse con cautela. En primer lugar, porque la Directiva parece
referirse Unicamente a los efectos probatorios de las resoluciones firmes de
los 6rganos jurisdiccionales o autoridades administrativas que declaren la
existencia de una infraccién lesiva de los intereses colectivos de los
consumidores y usuarios, mientras la norma nacional parece tener mayor
amplitud, al referirse a la prueba de la existencia de la conducta infractora,
lo que cabe interpretar que comprende tanto las resoluciones que declaran
tal infraccidn como aquellos que declaran no haberse producido. Y en segundo
lugar, el precepto no puede llevarse al punto de entender que aquellas
resoluciones tienen un efecto vinculante, respecto de los hechos que
declaran, mayor que el resto de los elementos de prueba de que disponga el
tribunal, pues tal entendimiento seria de dudosa constitucionalidad y
pugnaria con el principio de libre valoracion de la prueba al que, por ende, se
refiere el Considerando (64) de la Directiva. La eficacia probatoria de tales
resoluciones ha de ser la que se deriva de los dispuesto en los articulos 319
y 323 de la LEC, lo que deberia ser objeto de precisién en el texto
anteproyectado.

TRIGESIMOQUINTA.- El articulo 860 se refiere a la sentencia.
Respecto de esta regulacion cabe hacer las siguientes observaciones:

a) El precepto regula con suficiente completitud los distintos supuestos
que pueden darse, en funcion de la determinacién o posibilidad de
determinacion de los consumidores y usuarios afectados por la
sentencia estimatoria, y en atencidon a la naturaleza de la prestacion
del pronunciamiento resarcitorio. La norma anticipa el régimen sobre
el cumplimiento y ejecucion de las sentencias (y acuerdos)
resarcitorios que se contiene en la seccion sexta de este capitulo III,
que distingue el cumplimiento voluntario y la ejecucién forzosa de
condenas al pago de cantidades de dinero cuando todos los
beneficiarios estén identificados, el cumplimiento voluntario y la
ejecucion forzosa de condenas al pago de cantidades de dinero cuando
no todos los beneficiarios estan identificados, el cumplimiento y
ejecucion de condenas no dinerarias y, en fin, la ejecucién de os
acuerdos resarcitorios.

b) Es de destacar que, conforme a lo dispuesto en el articulo 877, la
liquidacion para proceder a la distribucion de las cantidades a que
ascienda la condena en los casos en que no todos los beneficiarios
estén identificados, y en los casos de incumplimiento voluntario de la
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sentencia por el condenado, se confiere a la entidad habilitada. Esta
atribucién de la competencia para llevar a cabo la liquidacién se valora
positivamente, en la medida en que se descarga al tribunal de tal
funcion, al tiempo que se habilita el necesario control judicial en el caso
de existir discrepancias en la distribucidn (articulo 879) y se contempla
la rendicidon de cuentas que la entidad habilitada habra de presentar a
tribunal, con el correspondiente tramite contradictorio de impugnacion
y de oposicion y la subsiguiente sentencia, tras la celebracién de vista,
gue serd recurrible en apelacion de tramitacion preferente.

La distribucién de las cantidades depositadas entre los beneficiarios,
en los casos anteriores, se llevara a cabo facilitando a los consumidores
y usuarios afectados el acceso a la plataforma electronica -o
mecanismo diverso (aqui si se contempla)- para solicitar su cobro, con
la acreditacion de que concurren en ellos las caracteristicas y los
requisitos necesarios establecidos en la sentencia, y dando, de ser
necesario, la oportuna publicidad a tales efectos. De este modo,
conjugando las disposiciones relativas a la expresion de la voluntad de
desvincularse, o de vincularse, a la accién de representacion
resarcitoria, tras el auto de certificacion, las referidas al contenido de
la sentencia y las relativas al cumplimiento y ejecucion forzosa, se
satisfacen con suficiencia las exigencias del derecho a la tutela judicial
efectiva en el ejercicio de las acciones colectivas. Es especialmente
destacable la especial atencién que para el prelegislador merecen los
consumidores y usuarios que se hallen en situacion de vulnerabilidad
(articulo 878).

El anteproyecto regula el destino que habra de darse al remanente tras
la aprobacién de las cuentas -0 en su caso, resuelta la oposicidn-, que
se pondra a disposicion del condenado, a quien se habran de dirigir
quienes con posterioridad alegasen su condicion de beneficiarios,
sustanciandose el correspondiente incidente, en caso de negativa del
condenado a reconocer tal condicion.

El cumplimiento y ejecucion de condenas no dinerarias se regula en
términos similares, con las necesarias adaptaciones en atencién a la
naturaleza del pronunciamiento condenatorio. Es de destacar, y debe
valorarse positivamente, la prevision de que tanto la solicitud de
ejecucion forzosa como de reconocimiento de la condicion de
beneficiario se lleve a cabo a través de impresos o formularios para
facilitar la solicitud y el reconocimiento de dicha condicién, sin perjuicio
de que, tratandose de la solicitud de ejecucién, esta se pueda
formularse a través de la entidad habilitada demandante, y por medio
de la plataforma electrénica, que deberd mantenerse operativa a tales
efectos.
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TRIGESIMOSEXTA.- El articulo 862 establece los efectos de la cosa juzgada
de la sentencia firme. Coherentemente con el sistema de vinculacién por
defecto, como regla general, la extensidén subjetiva de la cosa juzgada de la
sentencia alcanzara a los consumidores y usuarios comprendidos en el auto
de certificacion, aunque no hayan sido identificados de manera
individualizada en dicha resolucién o en la sentencia. Este alcance ultra
partes, en el sistema de vinculacidon por defecto, se explica en el modelo
procedimental propuesto a partir del contenido del auto de certificacion,
donde se determinara el ambito objetivo y subjetivo del proceso, conforme a
lo dispuesto en el articulo 848.1, del mecanismo de opt-out que se establece
con caracter general -0 excepcionalmente, del opt-in, también en los casos
en que, de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 4 del articulo 848, resulte
procedente-, de la manifestacién de la voluntad de desvinculacion o, en su
caso, de vinculacion, en su caso, del ejercicio de acciones individuales dentro
del plazo para emitir la manifestacion de voluntad, de la aprobacion relacion
de consumidores y usuarios que han expresado su voluntad respecto de la
accion de representacion resarcitoria, y, en fin, del contenido de la sentencia
en los términos previstos en el articulo 860, ya analizado. Paralelamente, la
norma contempla el alcance subjetivo de la cosa juzgada de la sentencia
cuando se ha acordado el sistema opt-in, o cuando este es el procedente, y
en su apartado segundo vincula el efecto negativo de la cosa juzgada material
y la extensién ultra partes de la cosa juzgada de la sentencia firme. Debe
entenderse que dicho efecto, y su extension, se produce no solo en los casos
de sentencias secundum litis, si bien resulta conveniente que el prelegislador
lo precise.

TRIGESIMOSEPTIMA.- Merece una valoracidn positiva la previsién de la no
homologacion del acuerdo resarcitorio en los casos en que el tribunal
considere que es indebidamente lesivo de los derechos e intereses de los
consumidores y usuarios afectados -para lo cual habra de tener en cuenta las
circunstancias y los extremos referidos en el apartado 2 del articulo 865-,
cuando sea contrario a normas imperativas o esté sujeto a condiciones que
no puedan cumplirse.

TRIGESIMOCTAVA.- La modificacion del articulo 24 TRLGDCU afecta a su
apartado segundo, al que se da nueva redaccion para establecer la
legitimacion para el ejercicio de las acciones de representacion a las
asociaciones de consumidores y usuarios que cumplan con lo establecido en
el articulo 54. En este, en su apartado 1, letra a), se establece que se
consideran entidades habilitadas para el ejercicio de acciones de
representacion para la proteccion de los intereses colectivos de los
consumidores y usuarios “a) Las asociaciones de consumidores y usuarios
habilitadas para el ejercicio de acciones de representacion, nacionales o
transfronterizas, de conformidad con lo establecido en el articulo siguiente”.
La remisidn que opera el apartado 2 del articulo 24 se muestra, de este modo,
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un tanto redundante, y seria mas adecuado, en buena técnica, remitirse al
articulo 55, que regula la legitimacion de las Asociaciones de consumidores y
usuarios establecidas en Espafia para el ejercicio de acciones de
representacion nacionales o en otro Estado miembro de la Unién Europea y
las condiciones para ser designadas como tales.

TRIGESIMONOVENA.- El prelegislador ha generalizado la legitimacion para
el ejercicio de las acciones de representacion a todas las asociaciones de
consumidores y usuarios, sean o no representativas, que cumplan los
requisitos para la designacion recogidos en el apartado 3 del articulo 55
TRLGDCU, de nueva redaccion; que no son otros que los establecidos en el
articulo 4.3 de la Directiva para las entidades habilitadas para ejercitar
acciones de representacion transfronterizas, precepto que se reproduce
practicamente en su literalidad, en uso de la autorizacion que confiere el
apartado 5 del articulo 4 de la Directiva.

Puede entenderse, en consecuencia, que el prelegislador ha considerado que
el rasgo de la representatividad puede suplirse por la concurrencia,
cumulativa, de los requisitos exigidos para la habilitacion. A este respecto,
cabe incidir, por un lado, en la loable preocupacion por evitar que las
asociaciones que aspiran a la habilitacién sirvan a la estrategia de los
financiadores orientada a crear vehiculos de litigacidn bajo el revestimiento
formal de la asociacion constituida y que acredite haber desempenado de
manera efectiva y publica una actividad en el ambito de la proteccion de los
intereses de los consumidores y usuarios durante el periodo de tiempo
exigido. Pero al mismo tiempo, y por otro lado, existen aspectos en la norma
que, al transponerse, requieren mayor grado de precision, como la
comprobacion de la independencia de la entidad y la ausencia de influencia
de personas distintas de los consumidores, y en especial de terceros
financiadores, o sobre qué debe entenderse por “fuentes de financiacion en
general”.

CUADRAGESIMA.- El articulo 54 TRLGDCyU mantiene la legitimacion, al
atribuirles la condicidn de entidades habilitadas, de la Direccion General de
Consumo y de las entidades de las Comunidades Auténomas y de las
corporaciones locales competentes en materia de defensa de los
consumidores y usuarios. A este respecto, cabe hacer las siguientes
observaciones: a) la atribucidn de la condicidn de entidad habilitada a las
autoridades administrativas, nacionales, autondmicas o locales, competentes
en materia de consumo y de defensa de los consumidores y usuarios cobra
todos su sentido cuando se trata del ejercicio de acciones de cesacién, para
las que el Derecho vigente les reconoce la legitimacion (articulo 54.3
TRLGDCU), pero es mas discutible cuando se trata de acciones resarcitorias,
gue se sitlan en la estricta esfera del derecho de dafos y sirven a intereses
exclusivamente patrimoniales; b) la legitimacion de estas entidades publicas
presenta el inconveniente, no enteramente resuelto, que entrana la dificultad
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de disociar el ejercicio de sus funciones como entidad integrada en las
administraciones publicas que disponen de potestades sancionadoras y el
ejercicio de sus funciones como entidad legitimada para la defensa de los
consumidores y usuarios, y en particular, a la hora de separar la declaracion
de ilicitud que conforma la eventual infraccién administrativa de la declaracion
de ilicitud que constituye el presupuesto de la accién de representacion de
cesacién o resarcitoria (o de ambas).

CUADRAGESIMOPRIMERA.- La legitimacién que se confiere a las
autoridades con competencia en materia de consumo de las comunidades
auténomas y entidades locales habra de entenderse, rectamente, limitada a
las acciones de representacién como consecuencias de ilicitos cuyos efectos
lesivos se circunscriban al ambito autondmico o local, siendo mas discutible
reconocerles una legitimacion de ambito nacional; y ello, sin perjuicio de la
competencia que, en cualquier caso, corresponda al juzgado del lugar donde
el demandado tenga su domicilio (articulo 843).

CUADRAGESIMOSEGUNDA.- La disposicién adicional primera crea el
Registro Publico de Acciones de Representaciéon, bajo la responsabilidad del
Ministerio de Justicia, cuyo contenido se detalla en el articulo 837 LEC.

Respecto de estas previsiones, cabe hacer las siguientes observaciones: i) el
Registro Publico de Acciones de Representacidén constituye un instrumento
indispensable en el ejercicio de las acciones de representacion conforme al
modelo proyectado por el prelegislador, en la medida en que ha de facilitar,
tanto a los 6rganos jurisdiccionales como a los consumidores y usuarios, a
las entidades habilitadas y a eventuales terceros financiadores la informacién
y los datos necesarios para el desarrollo de la tutela colectiva de los derechos
e intereses de los consumidores y usuarios; ii) la posibilidad de la publicacidon
en extracto -sin que se precise a quién corresponde tomar la decision al
respecto- no concilia bien con la necesaria completitud de la informacién que
ha de ofrecer el contenido de las resoluciones y actos inscribibles, asi como
de los asientos registrales mismos, para el adecuado ejercicio de las acciones
de representacion y la adecuada tutela colectiva de los derechos e intereses
de los consumidores y usuarios; iii) la previsidn de la remisién de los extractos
“conforme a los modelos que se aprueben reglamentariamente” parece no
tener en cuenta los diversos sistemas de gestidn procesal existentes en el
territorio nacional, las distintas competencias de las Administraciones
prestacionales en la Administracidon de Justicia, la necesidad de garantizar la
homogeneidad en los modelos y sistemas procesales y su interoperabilidad y
seguridad, y la necesaria intervencion de este érgano de gobierno del Poder
Judicial, en atencidon a las competencias que, sin perjuicio de las que
corresponden al CTEAJE en materia de interoperabilidad y seguridad en el
marco del Esquema Judicial de Interoperabilidad y Seguridad (EJIS), tiene
atribuidas.
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CUADRAGESIMOTERCERA.- La disposicion transitoria primera establece
gue los procesos para la proteccion de los derechos e intereses colectivos y
difusos de los consumidores y usuarios pendientes a la fecha de entrada en
vigor de la ley continuaran sustanciandose, en todas las instancias y recursos
extraordinarios, asi como la ejecucién forzosa, conforme a la legislacién
procesal anterior.

Se opta, de este modo, por una irretroactividad de grado maximo, lo que
ofrece mayor claridad en la tramitacion de los procedimientos y una mayor
seguridad juridica. Sin perjuicio de lo anterior cabria completar o ampliar esta
seguridad juridica aplicando la norma a los contratos con consumidores y
usuarios celebrados a partir de la entrada en vigor de la ley, siguiendo la
misma pauta de la Ley 3/2014 que modificara en su dia el TRLGDCyU en
materia de acciones de cesacion (art. 53)33.

CUADRAGESIMOCUARTA.- La disposicién transitoria segunda regula el
plazo de prescripcién de las acciones individuales de resarcimiento que
puedan ejercitar los consumidores y usuarios, estableciendo que el ejercicio
de una accién de representacidon suspendera el plazo de prescripcidon de las
acciones individuales de resarcimiento que puedan ejercitar los consumidores
y usuarios frente a las infracciones de los empresarios o profesionales que
hayan sido cometidas el 25 de junio de 2023 o después de esa fecha. La razén
de fijar dicha fecha no es otra que la de ser la fecha de aplicacion de las
disposiciones legales de transposicion de la Directiva, de conformidad con lo
establecido en su articulo 24.1. La utilizacion de dicha fecha como referencia
para establecer el efecto suspensivo de la prescripcion de las acciones
individuales de resarcimiento tiene como presupuesto, que se toma como
cierto, la posibilidad de aplicacion en esa fecha de la Ley ahora
anteproyectada, cuando su aplicabilidad, depende, como es légico, de su
promulgacion y publicacién, y del transcurso de la vacatio que se establece
en la disposicion final decimotercera.

CUADRAGESIMOQUINTA.- Por Uultimo, deben tenerse presente las
previsiones contenidas en la proyectada ley de medidas de eficiencia procesal
en la Administracion de Justicia y en la también proyectada ley de impulso
de la mediacién, en particular en lo relativo al establecimiento de medios
alternativos de resolucién de conflictos , al establecimiento de presupuestos
de procedibilidad o a la regulacién del denominado “pleito testigo” cuyo
objeto se puede yuxtaponer a las finalidades pretendidas por la Directiva y
puede suponer una evidente interferencia en sus objetivos sin establecer
garantias equivalentes a las de las acciones de representacion.

33 En aquel caso la Disposicién Transitoria Unica sobre Régimen Transitorio indicaba (sic) “Las
disposiciones de esta ley seran de aplicacion a los contratos con los consumidores y usuarios
celebrados a partir de 13 junio de 2014"
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Es cuanto ha de informar el Consejo General del Poder Judicial.

Lo precedente concuerda bien y fielmente con su original al que me remito,
y para que conste extiendo y firmo la presente en Madrid, 27 de abril de
2023.

José Luis de Benito y Benitez de Lugo
Secretario General
(firmado electrénicamente)
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