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RESUMEN: En el presente trabajo se abordan las tltimas iniciativas en la Unién Europea en lo que a
las acciones colectivas en materia de consumo se refiere. Se analizan las principales cuestiones
procesales de este tipo de acciones desde una perspectiva judicial, tales como la legitimacién, el
control judicial, la constitucién de la parte demandante, el suministro de informacién, la
financiacién y los litigios transfronterizos. Se presentan las recomendaciones y pautas que la
Comisién Europea trata de configurar a modo de principios comunes, y se compara con el estado de
la cuestién en nuestro pais. Por Gltimo, se discute la posible introduccién de férmulas alternativas de
resolucién de conflictos (ADR) en las acciones colectivas, especialmente de formulas transacciones y
del arbitraje. Para ello, se describen dos ejemplos pioneros en Europa: el arbitraje de consumo
colectivo espafiol y la transaccién colectiva holandesa en materia de dafios en masa.
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the European Commission tries to organize as common principles, and compares it with the
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I. Introduccién

La Union Europea se ha propuesto como uno de sus objetivos primordiales
mantener y desarrollar un espacio de libertad, seguridad y justicia, en el que ademas se
garantice un nivel elevado de proteccion de los consumidores. Para garantizar que los
ciudadanos puedan obtener una reparacién efectiva por los dafios que se hayan podido
ocasionar en el ambito del consumo y, en particular en los litigios transfronterizos, resulta
imprescindible que se establezcan soluciones procesales acordes con el Derecho de la
Unién Europea.

Hasta el momento, el Derecho procesal europeo ha tratado de responder a los
litigios individuales de los consumidores a través de diferentes mecanismos de tutela, entre
los que destacan: el proceso europeo de escasa cuantia’, el proceso monitorio europeo’, el
titulo ejecutivo europeo para créditos no impugnados’, la mediacién’, la resolucién
alternativa de litigios en materia de consumo’, la resolucién de litigios en linea en materia
de consumo’, etc. Sin embargo, no todos estos instrumentos proporcionan soluciones
eficaces cuando la infraccién del Derecho de la Uniéon Europea perjudica a un grupo de
ciudadanos, a los cuales, la interposicion de acciones individuales puede no resultarles un
mecanismo practico para obtener las correspondientes indemnizaciones por dafios y
perjuicios o para poner fin a las practicas ilegales (solicitar su cesacién).

Debemos ser conscientes de que los mercados de consumo crecen cada vez mais, a
la vez que adquieren un cardcter transfronterizo, por lo que un ntmero elevado de
consumidores puede verse perjudicado por la misma infraccién, convirtiéndose cada uno de
ellos en victima de practicas idénticas por parte de un mismo empresario, comerciante u
otro operador econdémico; estaremos entonces ante lo que viene denominandose «dafios
masivos».

En principio, estos consumidores tendran la opcién de recurrir individualmente a la
Justicia para obtener una compensacién de forma individual, pero la practica ha
demostrado que suelen ser reacios a emprender acciones particulares contra tales practicas
ilegales, principalmente cuando la pérdida individual es relativamente escasa en
comparacion con los costes a los que puede ascender el litigio’. Por tanto, si bien los dafios

' Reglamento (CE) n° 861/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio de 2007, por el que se
establece un proceso europeo de escasa cuantia, DOUE L 199 de 31.7.2007.

* Reglamento (CE) n° 1896/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de diciembre de 2006, por el
que se establece un proceso monitorio europeo, DOUE L 399 de 30.12.2006.

’ Reglamento (CE) n° 805/2004, por el que se establece un titulo ejecutivo europeo para créditos no
impugnados, DOUE L 143/15 de 30.4.2004.

* Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos
aspectos de la mediacién en asuntos civiles y mercantiles, DOUE L 136 de 24.5.2008.

* Directiva 2013/11/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013 relativa a la resolucién
alternativa de litigios en materia de consumo y por la que se modifica el Reglamento (CE) n 0 2006/2004 y la
Directiva 2009/22/CE. DOUE L 165/63 de 18.6.2013.

° Reglamento (UE) n° 524/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de mayo de 2013 sobre
resolucién de litigios en linea en materia de consumo y por el que se modifica el Reglamento (CE) n o
2006/2004 y la Directiva 2009/22/CE. DOUE L 165/1 de 18.6.2013.

7 Seguin el Flash Eurobarémetro sobre la «Actitud de los consumidores frente al comercio transfronterizo y
la proteccién del consumidor» de marzo de 2011, el 79 % de los consumidores europeos manifestaron que
estarian mas dispuestos a defender sus derechos ante los tribunales si pudieran sumarse a otros consumidores
por la misma reclamacién.
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masivos podrian resolverse mediante la presentacion de un gran ntmero de recursos
individuales, debemos reconocer que existen multiples barreras u obstaculos, como son los
costes elevados, procedimientos complejos y dilatados, dificil accesibilidad, etc., que
impiden a los consumidores europeos obtener una compensacién adecuada y eficaz®.

Conviene reflexionar, por tanto, acerca de la posibilidad de interponer las demandas
de forma colectiva (agrupadas), para facilitar asi el acceso a la justicia de los consumidores,
fundamentalmente en aquellos supuestos en los que el coste individual de cada una de ellas
disuada a los perjudicados de entablar la accién. La agrupacion de todas las demandas en
un solo procedimiento colectivo, o incluso la posibilidad de que una sola demanda se
presente por una entidad que actiie en nombre de resto de particulares, conllevara una
reduccioén considerable de las costas del proceso, ademas de otras multiples ventajas.

Por todo ello, y al haberse demostrado que las practicas comerciales abusivas que
afectan a numerosos consumidores permanecen con frecuencia sin resolver, las
instituciones europeas han dedicado parte de su trabajo a la instauracion y desarrollo de la
accién colectiva como instrumento que contribuya a resolver los problemas de los
consumidores en los supuestos de dafios masivos. A la labor de las mismas asi como a las
ultimas tendencias en esta materia vamos a dedicar las siguientes lineas.

II. Las acciones colectivas en Europa

El imparable aumento de las actividades comerciales transfronterizas ha acentuado
la necesidad de mejorar el vigente marco normativo europeo para afrontar los supuestos en
los que los consumidores no encuentran una solucién a sus conflictos porque los
procedimientos de reclamacién colectiva regulados en los distintos Estados Miembros no
prevén soluciones transfronterizas. Ha llegado el momento en el que se ha considerado
necesario actuar a escala de la Unién Europea e instaurar mecanismos mediante los cuales
un grupo de consumidores afectados por una misma practica comercial pueda obtener una
compensacién eficaz, con independencia del lugar de residencia del comerciante.

I1.1. Panorama actual de las acciones colectivas en Europa

Tras la aprobacién de la Directiva 2009/22/CE sobre acciones de cesacién’, todos
los Estados Miembros de la Unién Europea cuentan con procedimientos para que las
autoridades competentes en materia de proteccion de los consumidores y las
organizaciones de consumidores puedan interponer con caricter colectivo o representativo

® Se ha comprobado que la resolucién individual de los litigios resulta insuficiente. Su coste y lentitud
contribuyen ampliamente a la inaplicacién de los derechos de los consumidores, especialmente cuando una
misma practica perjudica a multitud de consumidores (varios miles o, incluso, millones) y cuando el importe del
perjuicio individual es relativamente reducido. Ademis, el desarrollo progresivo de la «sociedad europea»
plantea dificultades en cuanto a la determinacién del Derecho aplicable, de manera que conviene que los
ciudadanos europeos puedan hacer valer sus derechos de manera uniforme. Actualmente, determinados
comportamientos abusivos, que se producen en circunstancias idénticas y ocasionan idénticos perjuicios en
varios Estados miembros, s6lo pueden resarcirse mediante indemnizacién en los pocos Estados miembros que
disponen de un sistema de accién colectiva. En este sentido, vid. Dictamen del Comité Econémico y Social
Europeo sobre el tema «Definicién del papel y del régimen de las acciones colectivas en el &mbito del Derecho
comunitario del consumo», DOUE C162/1, 25 de junio de 2008.

° Directiva 2009/22/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2009, relativa a las
acciones de cesacién en materia de proteccién de los intereses de los consumidores. DOUE L 110 de 1.05.20009.
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demandas de cesacién que pongan fin a practicas ilegales que infrinjan la normativa de
proteccion de los consumidores nacionales y de la Unién Europea. Sin embargo, no todos
los Estados Miembros han introducido en sus legislaciones procedimientos de reclamacién
colectiva de indemnizacién pues, a diferencia de lo que ocurre con las acciones de cesacion,
no contamos con ningiin mecanismo a nivel europeo que regule la materia.

Los instrumentos para solicitar una reclamacién de forma colectiva por un grupo de
perjudicados varian considerablemente de un Estado a otro”. Las principales diferencias
residen en primer lugar, en su ambito de aplicacion. En algunos paises, las acciones
colectivas se circunscriben a sectores muy especificos, como ocurre en Alemania, que se
aplican Ginicamente a la recuperacién de las pérdidas por inversion de capitales; en Reino
Unido, a los dafios ocasionados por practicas contrarias a la competencia y, en Finlandia, al
ambito del consumo. Mientras que otros paises cuentan con un alcance mas amplio”.

En segundo lugar, la capacidad juridica para ejercitar estas acciones también varia
en los diferentes Estados Miembros. En algunos se ha atribuido la facultad para entablar
acciones colectivas a las autoridades publicas (el Defensor del Pueblo en Finlandia), otros
reconocen capacidad para actuar a organizaciones privadas como las asociaciones de
consumidores (Bulgaria), o a personas fisicas y juridicas (Suecia), etc. En tercer lugar y no
por ello menos importante, existen diferentes opciones de participacién en las acciones
colectivas. Nos encontramos con dos sistemas fundamentalmente: los sistemas de
participacion voluntaria (modelo opt-in) y los de exclusion voluntaria (modelo opt-out). En el
primer grupo se encuadran paises como Suecia e Italia, mientras que en el segundo, se
integran otros como Portugal y los Paises Bajos.

Otras diferencias en el régimen de acciones colectivas de los distintos paises de la
Unién Europea, atafien a la financiacién de las acciones, la distribucion de las
indemnizaciones y el elenco de sujetos que pueden interponer tales acciones. Tales
disparidades han motivado e impulsado las recientes incitativas europeas en el ambito de
las acciones colectivas, pues como la propia Comision Europea ha sefialado en la Consulta
«Hacia un planteamiento europeo mas coherente del recurso colectivo», la ausencia de un
planteamiento coherente de esta materia a nivel de la Unién Europea puede afectar al
disfrute de los derechos por los ciudadanos y las empresas y dar lugar a un reconocimiento
desigual de estos derechos, lo que resulta mas evidente cuando ante litigios transfronterizos
nos encontremos. Un marco europeo coherente basado en las diferentes tradiciones
nacionales contribuird a reforzar la accién colectiva, ya sea ésta de cesaciéon o de
indemnizaciéon™.

“ Vid. el estudio sobre la «Evaluacién de la eficacia de los mecanismos de recurso colectivo en la Unién
Europea» de 2009, disponible en:

http://ec.europa.eu/consumers/redress_cons/collective_redress_en.htm#Studies.

" Vid. ERvO, L. y MARTINEZ GARCIA, E., «Class action- a solution to access to justice problems in consumer
cases? Some thought between the North, South and Europe», ZZPint, 17, 2012, pag. 208.

“ Recomendamos la lectura de Tzaxas, D.P., «Effective collective redress in antitrust and consumer
protection matters: a panacea or a chimera?», Common Market Law Review, 48-4, 2011, pags. 1125-1174. En este
articulo se analizan las propuestas europeas en la materia asi como los elementos clave para configurar un
marco eficaz de las acciones colectivas.
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II.2. Iniciativas europeas

La Comisiéon Europea lleva varios afios trabajando en el desarrollo de normas
europeas sobre acciones colectivas en el ambito del Derecho de la competencia y de los
consumidores. Ejemplo de cuanto decimos es el Libro Verde de 19 de diciembre de 20053,
«Reparaciéon de dafios y perjuicios por incumplimiento de las normas comunitarias de
defensa de la competencia»® y su correspondiente Libro Blanco «Acciones de dafios y
perjuicios por incumplimiento de las normas comunitarias de defensa de la competencia»
de 2 de abril de 2008, en el cual ya se incluian propuestas sobre acciones colectivas
especificas contra las practicas contrarias a la normativa de competencia™.

En el ambito del consumo, se public6 ese mismo afio el Libro Verde sobre acciones
colectivas de los consumidores®, con el fin de evaluar la situacion de estos mecanismos y
tratar de aportar soluciones que ayuden a superar los obsticulos que puedan presentarse®.
Asimismo, el Comité Econémico y Social Europeo emitié un Dictamen sobre el tema:
«Definicion del papel y del régimen de las acciones colectivas en el ambito del Derecho
comunitario del consumo»” en donde se subrayaba el objetivo de crear una accién colectiva
comunitaria que permitiera acceder a la justicia a todos los consumidores, cualquiera que
sea su nacionalidad, situacién econémica y perjuicio individual sufrido y evitara
contradicciones entre la jurisprudencia de los érganos jurisdiccionales de los Estados
Miembros que tengan que dirimir litigios similares.

En enero del 2011, la Comisiéon Europea lazé una Consulta Publica: «Hacia un
planteamiento europeo mas coherente del recurso colectivo»”, con el fin de alcanzar un
enfoque coherente de las acciones colectivas de la Uniéon Europea y determinar sus
principios juridicos comunes asi como examinar su insercion en el sistema juridico de la
Unién Europea y en los ordenamientos juridicos de sus 277 Estados miembros. La Consulta
suscité una amplia respuesta, coincidiendo la mayor parte de los interesados en la
conveniencia de establecer unos principios comunes a nivel europeo.

Un afio después, el 2 de febrero de 2012, el Parlamento Europeo publicé la
Resolucién «Hacia un planteamiento europeo coherente del recurso colectivo»”. En ella, el
Parlamento acoge con satisfaccién la labor de la Comisién en busca de una solucién
coherente europea de las acciones colectivas e insiste en que toda propuesta en esta materia
consista en un instrumento juridico horizontal que incluya un conjunto comun de
principios.

® COM (2005) 672 final

“ COM (2008) 165 final. En esta materia, debemos destacar la reciente Propuesta de Directiva relativa a
determinadas normas por las que se rigen las demandas por dafios y perjuicios por infracciones de las
disposiciones del Derecho de la competencia de los Estados miembros y de la Unién Europea. COM (2013) 404
final, de 11.6.2013, 2013/0185 (COD).

® COM (2008) 794 final.

16 . 7 . . sz . .
Hemos traducido el término «collective redress» como «accion colectiva» en lugar de «recurso colectivo»;
término este Gltimo que no consideramos apropiado en nuestra tradiciéon juridica, a pesar de ser el utilizado en
las traducciones oficiales de los documentos de la Unién Europea que estamos analizando.

7 Aprobado los dias 13 y 14 de febrero de 2008. DOUE C162/1, de 25 de junio de 2008.
® http://ec.europa.eu/dgs /health_consumer/dgs_consultations/ca/collective_redress_consultation_en.htm

“ DOUE C 239 E/32 de 20.08.2013. Vid. el Informe previo del Parlamento de 12 de enero de 2012, «Hacia
un planteamiento europeo coherente del recurso colectivo» (2011/2089(INI)).
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Finalmente, el 11 de junio de 2013 la Comisién ha publicado la Comunicacién al
Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las
Regiones, «Hacia un marco horizontal europeo de recurso colectivo» (en adelante,
Comunicaciéon)®. Esta Comunicacién ha venido acompanada de una Recomendacién sobre
los principios comunes aplicables a los mecanismos de accién colectiva, tanto judicial como
extrajudicial, de cesacién o de indemnizacién en los Estados Miembros en caso de violacién
de los derechos reconocidos por el Derecho de la Unién (en adelante, Recomendacién)”. La
finalidad de ambos documentos reside en tratar de configurar un marco que permita a las
partes perjudicadas obtener una indemnizacién en caso de dafios masivos causados por
infracciones de los derechos reconocidos por el Derecho de la Unién, al mismo tiempo que
se establecen las garantias procesales necesarias para evitar los litigios abusivos.

En la Comunicacién se exponen las principales opiniones vertidas en la Consulta
Publica asi como la posicion de la Comisién Europea respecto de algunos de los aspectos
esenciales de las acciones colectivas. Por su parte, en la Recomendacién se defiende un
planteamiento o enfoque horizontal que evite el riesgo de iniciativas europeas sectoriales no
coordinadas, por lo que su contenido serd también aplicable al Derecho de competencia™.
Ademas, se recomienda que todos los Estados miembros dispongan de sistemas de accién
colectiva a nivel nacional que respeten los mismos principios basicos en toda la Union,
teniendo en cuenta las tradiciones juridicas®.

I1I. Tutela judicial de las acciones colectivas

Vamos a analizar a continuacién las principales cuestiones procesales de los
procesos colectivos que desde las instituciones europeas, a modo de principios o pautas, se
recomienda implantar*. Al mismo tiempo, iremos exponiendo el régimen juridico que en
esta materia ha adoptado el legislador espafiol. En primer lugar, nos detendremos en la
tutela judicial de las acciones colectivas, mientras que dedicaremos el tltimo apartado de
este trabajo, a los mecanismos extrajudiciales de solucién de conflictos colectivos.

I11.1. ¢Qué se entiende por acciones colectivas?

Cuando un determinado o indeterminado niimero de personas sufre perjuicios
derivados de una misma infraccién cometida por un mismo agente, sus demandas pueden

** COM (2013) 401 final.
* DOUE L 201/60 de 26.07.2013.

** La Comisién considera que la accién colectiva es un mecanismo procesal que puede resultar pertinente
para las politicas desarrolladas por la Union Europea en ambitos distintos de la competencia o la proteccién de
los consumidores. Buenos ejemplos a ese respecto son los servicios financieros, la proteccién del medio
ambiente, la protecciéon de datos o la lucha contra la discriminaciéon. Por ello la Comisién considera necesario
adoptar un enfoque horizontal.

* Tras la publicacién de la Recomendacién, los Estados miembros disponen de dos afios para incorporar los
principios recogidos en la misma en sus sistemas nacionales, es decir, a més tardar el 26 de julio de 2015. A
partir de la experiencia practica, la Comision evaluard, cuatro afios después de su publicacién (26 de julio de
2017), si se proponen nuevas medidas legislativas para consolidar y reforzar el enfoque horizontal que pretende.

** Son numerosas las cuestiones procesales que plantean las acciones colectivas. No abordamos todas ellas,
pues excederia del objeto del presente trabajo, sino que nos limitamos a analizar aquéllas sobre las cuales las
instituciones comunitarias estin tratando de dirigir unas pautas o principios comunes para todos los Estados
miembros.
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agruparse en un Unico procedimiento colectivo, siendo asimismo posible que un érgano o
entidad representativa actiie en nombre del interés general e interponga una sola demanda,
lo que simplificara enormemente el proceso y reducira los gastos que podria conllevar la
tramitacién de manera separa de cada una de las demandas individuales.

La accién colectiva no es un concepto novedoso en el marco de la Unién Europea.
Diferentes normas, tales como la Directiva sobre acciones de cesacién, ya contemplaban la
adopcidén de medidas cautelares colectivas en determinados dmbitos. Como ha proclamado
la Comision Europea en su Comunicaciéon «Hacia un marco horizontal europeo de recurso
colectivo», la accién colectiva es un mecanismo procesal que, por motivos de economia
procesal y/o eficacia ejecutoria permite la agrupacién de numerosas pretensiones juridicas
similares en una tinica demanda, de modo que facilita el acceso a la justicia, especialmente
en los casos donde los perjuicios individuales son tan limitados que los demandantes
potenciales podrian considerar superfluo interponer una accién. Ademas, este mecanismo
refuerza el poder de negociacion de los demandantes potenciales y contribuye a la
administracion eficaz de la justicia, evitando la multiplicacién de procesos por pretensiones
derivadas de una misma infraccién. En todo caso, la regulacién de estas acciones no impide
la existencia de acciones individuales ejercitadas por particulares.

Debemos destacar la doble vertiente de las acciones colectivas, pues segin el tipo de
pretensién con la que nos encontremos, pueden adoptar la forma de accién colectiva de
cesacion, mediante la cual se persigue el cese de una practica ilegal, o de accion colectiva de
indemnizacioén, con la que se pretende la obtencién de una indemnizacién por los dafos y
perjuicios ocasionados. Ambas acciones podran interponerse en el supuesto en el que se
produzca un «daflo masivo». Por ello, mas detenidamente, la Comisién Europea ha
definido la accién colectiva como el: «i) mecanismo juridico que garantiza la posibilidad de
solicitar la cesacién de un comportamiento ilegal, de forma colectiva por dos o mds personas fisicas
o juridicas o por una entidad capacitada para entablar una accién de representacion (recurso
colectivo de cesacion), ii) mecanismo juridico que garantiza la posibilidad de reclamar una
indemnizacién de forma colectiva por dos o mds personas fisicas o juridicas que afirmen haber sido
perjudicadas en caso de dafios masivos o por una entidad capacitada para entablar una accion de
representacion (recurso colectivo de indemnizacién)»”. A pesar de esta doble vertiente, dada la
complejidad de la materia y la limitaciéon de extension de este trabajo, nos vamos a cefiir a
estudiar el segundo grupo de acciones colectivas, es decir, las de indemnizacién; lo que no
impide que sean multiples las ocasiones en las que lo dicho para estas acciones sea
trasladable a las acciones de cesacién.

En el ordenamiento espafiol, las acciones colectivas reguladas en la Ley de
Enjuiciamiento Civil se cifien a la proteccién de los consumidores y usuarios. Esta norma
procesal diferencia claramente entre dos clases de intereses, los intereses colectivos que son
los de aquellos perjudicados por un hecho dafioso, sean un grupo de consumidores o
usuarios, cuyos componentes estén perfectamente determinados o sean facilmente
determinables (art. 11.2 LEC), de los intereses difusos que corresponden a los perjudicados
por un hecho danoso, sean una pluralidad de consumidores o usuarios, indeterminada o de
dificil determinacion (art. 11.3 LEC).

® Punto II.3.a) de la Recomendacién de la Comisién. Asimismo, define los dafios masivos como la «situacion
en la que dos o mds personas fisicas o juridicas afirman haber sufrido un perjuicio como consecuencia de una pérdida
causada por una misma actividad ilegal de una o varias personas fisicas o juridicas».
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Nuestra norma procesal no instaura un procedimiento ad hoc especifico para la
tutela de los derechos e intereses colectivos de los consumidores, pero si establece diversas
normas especiales cuando lo estima oportuno. De este modo, los articulos 6, 11, 15, 76, 217,
221, 222, 249, 250, 256.6 y 519 LEC, regulan aspectos tales como, la legitimacién, el
llamamiento al proceso, la acumulacion de acciones y de procesos, los efectos de la
sentencia y la ejecucion. No vamos a analizar todos ellos, pues nos limitamos a destacar las
ultimas tendencias y pautas que las instituciones europeas nos recomiendan, por lo que
cuestiones tan importantes como la diligencia preliminar de determinacién de los
integrantes del grupo, la sentencia «colectiva» y su ejecucién no van ser debatidas™.

I11.2. Legitimacion de las partes y control judicial

En lo que a la legitimacion atafie, la Comisiéon Europea considera (punto 6 de la
Recomendacién) que este tipo de acciones solo deben poder ser interpuestas por entidades
previamente designadas oficialmente, o por entidades que hayan sido acreditadas ad hoc por
las autoridades nacionales de un Estado Miembro o por los 6rganos jurisdiccionales para
una determinada accién de representaciéon”. Se garantiza de este modo, que exista un
control manifiesto sobre quiénes puedan presentar tales demandas™.

Estas entidades deben cumplir determinados criterios establecidos por ley. La
Comisién recomienda que, como minimo, las entidades no tengan dnimo de lucro, exista
una relacion directa entre los objetivos principales de la entidad y los derechos reconocidos
por el Derecho de la Unién que la acciéon que se interpone considere violados y por ltimo,
tenga capacidad suficiente en términos de recursos financieros, recursos humanos y
conocimientos juridicos para representar a multiples demandantes y defender sus
intereses.

El legislador espafiol ha tomado la decision de que sean personas juridicas
constituidas y legalmente habilitadas las que puedan llevar estos intereses a juicio®. De
modo que, la legitimacién para pretender la tutela de los intereses colectivos corresponde a
las asociaciones de consumidores y usuarios, a las entidades legalmente constituidas que
tengan por objeto la defensa o protecciéon de éstos, asi como a los propios grupos de

** Respecto a la diligencia del art. 256 LEC nos remitimos a BARONA VILAR, S., «Diligencia preliminar
especifica de determinacién de los integrantes de grupo afectados (ante la expectativa de un proceso futuro para
la defensa de los intereses colectivos)», en AA.VV, Tutela de los consumidores y usuarios en la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil, (coord. BARONA VILAR), Valendcia, Tirant lo Blanch, 2002, pags. 147-188. En lo que a la
sentencia se refiere a CALDERON CUADRADO, P., «La sentencia dictada en ejecucién en procesos promovido por
asociaciones de consumidores y usuarios», Tutela de los consumidores y usuarios..., cit., pp. 315-364. De la
ejecucion, vid. MARTINEZ GARCiA, E., «Sentencia de 15 de julio de 2010: El concepto de interés difuso. La
legitimaci6n colectiva por interés difuso. Ejecucion de sentencias dictadas en procesos colectivos», Cuadernos
Civitas de Jurisprudencia Civil, 86, 2011.

7 La accién de representacion viene definida en el punto 3 de la Recomendacién como la «accién interpuesta
por una entidad representante, una entidad acreditada ad hoc o una autoridad publica, en representacion y en nombre
de dos o mds personas fisicas o juridicas que declaren correr el riesgo de sufrir daios o haber sufrido dafios como
consecuencia de dafios masivos, cuando dichas personas no sean partes del procedimientos.

* OTERO CRESPO, M., «Las acciones colectivas en Europa: ¢Un paso adelante?», Boletin CeDe UsC.-. Editorial,
noviembre 2013, pag. 4.

* Lo que, como sefiala LOPEZ JIMENEZ, ha sido discutido por restrictivo por algiin sector doctrinal que sugiere
que puedan ser afectados aislados, o sujetos no afectados, pero que acrediten un interés suficiente (por ejemplo,
despachos de abogados), los que ostenten legitimacién para iniciar estos procedimientos. Vid. LOPEZ JIMENEZ,
J.M?,, «Las acciones colectivas como medio de protecciéon de los derechos e intereses de los consumidores»,
Diario La Ley, 6852, enero 2008, afio XXIX, pag. 10.
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afectados (art. 11.2 LEC), mientras que la legitimaciéon para demandar en juicio la defensa
de los intereses difusos resulta mas restrictiva y corresponde exclusivamente a las
asociaciones de consumidores y usuarios que, conforme a la Ley, sean representativas (art.
11.3 LEC)*.

Sumamente importante resulta en los procesos colectivos el papel del juez.
Consideramos que es él quien debe controlar tanto la legitimacién de las partes como la
admisibilidad de la accién colectiva, cerciorandose de que efectivamente se trata de una
causa que se vincula a la vulneracién de unos derechos colectivos®. En esta linea, ya en el
Libro Verde en su dia se manifest6 que los Estados Miembros deben garantizar que un juez
u oOrgano similar tenga facultades discrecionales consistentes en un control previo de
admisibilidad de las posibles acciones colectivas, con objeto de confirmar que se satisfacen
los criterios de admisibilidad y que la acciéon puede ejercitarse. Con el fin de evitar la
posibilidad de abuso de este tipo de acciones, hay varios elementos que pueden actuar como
salvaguardia y contribuir a prevenir la presentacién de denuncias injustificadas. El juez
puede desempefiar un papel esencial, decidiendo si una denuncia colectiva es injustificada
o por el contrario, es admisible. En todo caso, la certificaciéon de la entidad representante
funciona ya como un primer control de acceso.

I11.3. Constitucién de la parte demandante

Una decisién clave a la hora de configurar las acciones colectivas consiste en
determinar el procedimiento para integrarse o quedar fuera de las mismas. Como ya hemos
mencionado en lineas anteriores, existen dos modelos: el de participacién voluntaria (opt-in)
y el de exclusion voluntaria (opt-out).

En el primero de ellos, en el de participaciéon voluntaria, el grupo incluye
Unicamente a aquellas personas (fisicas o juridicas) que deciden optar expresamente por
adherirse a la accidén colectiva. En este sentido, la sentencia que finalmente se adopte sera
vinculante para todos los miembros que formen parte del grupo. De este modo, los demas
sujetos potencialmente perjudicados por similar o idéntica infraccién pero que no fueron
parte en el proceso, seguirdn ostentando la facultad de interponer una demanda individual
por los dafios y perjuicios sufridos, no viéndose afectados por la cosa juzgada de la
resolucion. Por su parte, en el segundo modelo, el de exclusion voluntaria, el grupo se
compone, a diferencia del anterior, de todos los individuos que pertenecen al grupo por
haber sufrido dafios o perjuicios derivados de la misma o similar infraccién, salvo en el
supuesto en el que opten expresamente por desvincularse del mismo. En este caso, la
sentencia serd vinculante para todos los sujetos que pertenecen al grupo definido excepto
para aquéllos que expresamente se excluyeron.

* Por su parte, el Ministerio Fiscal y las entidades habilitadas a las que se refiere el articulo 6.1.8 LEC estin
legitimadas para el ejercicio de la accién de cesacién para la defensa de los intereses colectivos y difusos de los
consumidores y usuarios (art. 11.4 LEC).

¥ Este tipo de procesos en los que se ven afectados una pluralidad de consumidores o usuarios se
caracterizan por la dispersion geografica por Europa de sus afectados, razén por la cual se viene apreciando la
conveniencia de que sea la Audiencia Nacional el érgano competente para conocer en nuestro pais de estos
asuntos. En este sentido, MARTINEZ GARCIA, E., «Las acciones colectivas de consumo en la Unién Europea», en
GOMEZ COLOMER, J.L., BARONA VILAR, S. y CALDERON CUADRADO, P. (coords.), El Derecho Procesal espaiiol del siglo
XX a golpe de Tango, Valencia, Tirant lo Blanch, pag. 1324.
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Cada uno de estos sistemas presenta sus ventajas e inconvenientes®”. Los sistemas
de opt-in preservan en mayor medida la libertad del individuo para acceder al proceso pero
pueden llegar a ser extremadamente laboriosos y costosos para, por ejemplo, las
organizaciones de consumidores que tendran previamente que identificar a los
consumidores afectados. El sistema de opt-out podria mitigar las dificultades mencionadas y
la complejidad procesal, sin embargo en Europa se posee una visiéon negativa del mismo
por el riesgo de litigio excesivo que han ocasionado en Estados Unidos las denominadas
«class actions». Por ello, entre otras razones, finalmente la Comision Europea ha optado por
inclinarse en su Recomendacién por el método de participaciéon voluntaria (opt-in)®. Toda
excepcion a este principio debe establecerse por ley o por resolucién judicial y estar
debidamente justificada por motivos de correcta administracién de la justicia. De modo
que, quienes aleguen haber sufrido dafios en un mismo supuesto de «dafios masivos»
deben poder adherirse a la parte demandante en cualquier momento antes de que se dicte
la resolucién definitiva o el asunto se resuelva vilidamente de otra manera. Asimismo, todo
aquél que pertenezca al grupo demandante deberd poder retirarse en cualquier momento
antes de que se decida el conflicto.

Aunque la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola no prevea expresamente ningin
mecanismo de opt-out, parece ser que nuestro sistema de acciones colectivas se asemeja en
mayor medida al modelo de exclusion. En este sentido, del articulo 222.3 LEC se desprende
que la cosa juzgada despliega sus efectos no sélo respecto de los litigantes concretos, sino
respecto de todos y cada uno de los consumidores y usuarios titulares de los derechos
debatidos, hayan sido o no parte en el proceso. Entendemos que lo que ha pretendido con
esto el legislador espafiol, es que no puedan incoarse mais procesos (colectivos o
individuales) contra ese demandado por los mismos hechos.

Ahora bien, para que resulte constitucionalmente legitima la extensiéon de los
efectos de la sentencia a todos los consumidores perjudicados por el hecho dafiosos que
forman parte del ambito subjetivo del proceso, con la consiguiente limitacién en cuanto al
posible ejercicio de acciones con posterioridad, serd necesario como sefiala GASCON
INCHAUSTI que los consumidores tenga conocimiento de la existencia del proceso, lo que se
cumple con el llamamiento colectivo al proceso de los sujetos que se veran afectados por la
extension ultra partes de la cosa juzgada de la sentencia. Ademas, seria igualmente
necesario conceder a los consumidores la facultad de excluirse del ambito del proceso.
Aunque la LEC no contempla expresamente ningiin mecanismo para que se pueda
proceder a tal exclusion, entendemos junto al mencionado autor, que dicha exclusion serd
posible sobre la base del articulo 15 LEC, que regula el llamamiento para que los
consumidores hagan valer su derecho o interés individual, de modo que cuando asi lo
consideren, la forma de hacerlo valer consistira en desvincularse de ese proceso colectivo™.

* Recomendamos la lectura del Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo «Definicion del papel y
del régimen de las acciones colectivas en el ambito del Derecho comunitario del consumo», DOUE C162/1, en
cuya propuesta 7* se analizan detenidamente las ventajas y los inconvenientes de uno u otro sistema.

¥ En idéntico sentido, el Parlamento Europeo en su Resolucién de 2 de febrero de 2012, manifiesta que el
enfoque europeo de la accién colectiva debe basarse en el principio de adhesién (opt-in), en el que las victimas
son identificadas claramente y toman parte en el procedimiento solo si indican expresamente su deseo de
hacerlo, a fin de evitar posibles abusos.

* Cfr. GASCON INCHAUSTI, F., Tutela judicial de los consumidores y transacciones colectivas, Navarra, Thomson
Reuters-Civitas, 2010, pags. 125 y 126. Considera este autor que el legislador puede, mediante la atribucién de
legitimaci6n extraordinaria, permitir que ciertos sujetos hagan valer judicialmente los derechos de otros, sin
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I11.4. Suministro de informacion

Como acabamos de mencionar, para justificar la extension subjetiva de la cosa
juzgada de las resoluciones judiciales que resuelven los procesos colectivos, consideramos
de trascendental importancia la necesaria difusiéon de informacion de la accién colectiva, de
modo que se ofrezca la posibilidad de intervenir a los sujetos sobre los que recaeran los
efectos de la sentencia, pues su ausencia podria provocar situaciones injustas como seria la
de aquel individuo que se encuentra vinculado por una resolucién que se ha dictado sin su
previo conocimiento. Esta informacién resulta imprescindible para asegurar el acceso a la
tutela judicial de quienes puedan alegar haber resultado perjudicados por una presunta
infraccién idéntica o similar.

Debemos detenernos pues, en la cuestion fundamental atinente al debido
suministro de informacién. Deviene indispensable la configuracién de un sistema que
ofrezca, en la medida de lo posible, informacién sobre la existencia de procedimientos en
los que se ha ejercitado una accién colectiva a todas las posibles victimas implicadas o al
menos, al maximo niimero de perjudicados, de manera que éstos conozcan los derechos y
obligaciones que ostentan. Por ello, como mecanismo que garantice la existencia de una
informacién accesible, se defiende desde las instituciones europeas, la creacion de registros
nacionales de acciones colectivas a los que pueda acceder cualquier persona interesada.

Para poder proceder a agrupar las demandas en una misma accién colectiva, los
sujetos en cuestion deben ser conscientes de haber sido perjudicados por la misma o
similar infraccién ilegal asi como de la facultad o derecho del que gozan para interponer
una demanda colectiva (o adherirse a la misma); cuestion que serd mas dificultosa en los
supuestos en los que nos encontremos con victimas de diferentes Estados Miembros. Como
ha senalado el Parlamento Europeo en su Resolucién de 2 de febrero de 2012, hay que
descartar un sistema de demandas colectivas en el que las victimas no estén identificadas
antes del pronunciamiento de la sentencia por ser contrario al ordenamiento juridico de
muchos Estados Miembros y violar los derechos de las victimas que pudieran participar en
el proceso sin saberlo y para los que, a pesar de ello, seria obligatoria la resolucién judicial.

Conscientes de la relevancia de proporcionar la informacién mencionada, no
debemos sin embargo olvidar, que asimismo se debe tratar de evitar que se perjudique de
manera indebida la reputacién de la parte demandada preservando su presuncién de
inocencia, por lo que las normas relativas al suministro de informacién a los demandantes
potenciales deben generar equilibrio entre la libertad de expresién y el derecho de acceso a
la informacién por un lado, y la protecciéon de la reputacion del demandado, por otro”. Es
por ello que la Comisién, en su Recomendacién (puntos 10 y 11), si bien dispone que se
debe garantizar que los demandantes puedan difundir informacién sobre la presunta
violacién de derechos reconocidos y su intencién de interponer la accién colectiva, también
senala que los métodos de difusion de informacién deben tener en cuenta las

necesidad de contar con su autorizacién expresa; ahora bien, lo que no le parece compatible con nuestro sistema
de tutela es que se impida a un sujeto disponer de su derecho subjetivo por medio de un acto expreso, y esto es
lo que sucederia si se le negara la facultad de excluir su derecho subjetivo del &mbito del proceso.

¥ No puede subestimarse el hecho de que anunciar (por ejemplo, en televisién) la intencién de incoar una
accién colectiva puede tener repercusiones negativas para la reputacién del demandado, con posibles efectos
perjudiciales para su situacién econémica. COM (2013) 401 final, pag. 14.
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circunstancias particulares del caso de dafios masivos de que se trate y el derecho a la
proteccion de la reputacion o del valor de la empresa del demandado.

En el ordenamiento espafiol, el régimen de llamamiento e intervencién de los
consumidores individuales en estos procesos viene regulada en el articulo 15 LEC*. En este
precepto se impone al secretario judicial, la obligacién de proceder a un llamamiento,
publicando la admisiéon de la demanda en medios de comunicacién con difusién en el
ambito territorial en el que se haya manifestado la lesion de los derechos o intereses, a
todos los consumidores o usuarios afectados con vistas a permitir su intervenciéon en el
proceso.

En el supuesto en el que los perjudicados estén determinados o sean de facil
determinacion, la parte actora les deberd comunicar previamente la presentaciéon de la
demanda (art. 15 .2 LEC), tras lo cual podrin intervenir en el proceso en cualquier
momento; aunque solo podrdn realizar los actos procesales que no hubieren precluido”.
Mientras que si los perjudicados son personas indeterminadas o de dificil indeterminacion,
se suspenderd el proceso (no mais de dos meses), reanudindose el mismo con la
intervencion de todos los consumidores que han acudido al llamamiento, no admitiéndose
la personacién individual posterior de consumidores, los cuales inicamente podran hacer
valer sus derechos una vez recaida sentencia, conforme a los articulos 221y 519 LEC.

I11.5. Financiacién

Otro de los temas que se ha abordado en la Recomendacién y en la Comunicacién
de la Comisién Europea, es el de la financiacién de los procedimientos de las acciones
colectivas, pues el hecho de que sean muchas las partes demandantes, conlleva
inevitablemente que los costes alcancen unas cuotas elevadas. Es por ello que la Comision
reconoce, que si bien es cierto que la escasez de fondos no debe limitar el acceso a la
justicia, también lo es que los mecanismos de financiacion de las acciones colectivas no
deben crear incentivos para los litigios abusivos, por lo que plantea dos soluciones:

a) Financiacién por terceros. La financiacién por aquéllos que no son parte en el
proceso presenta el riesgo de incentivar litigios abusivos, por lo que la Comisién considera
que es un aspecto que debe regularse, de modo que se sujete a una serie de condiciones y se
adopten las medidas adecuadas para que no dé lugar ni a abusos del sistema ni a conflictos
de intereses. En este sentido, se pretende que la parte demandante declare al érgano
judicial, el origen de los fondos que sufragan la accién. Y en el caso de que la acciéon
colectiva esté financiada por un tercero privado, éste tendra prohibido: a) intentar influir en
las decisiones procesales de la parte demandante, incluidas las transacciones, b) financiar
una accién colectiva contra un demandado que sea un competidor del proveedor de fondos

 Sobre la materia, recomendamos la lectura de PLANCHADELL GARGALLO, A., «La intervencién de los
consumidores afectados en los procesos colectivos», en GOMEZ COLOMER, J.L., BARONA VILAR, S. y CALDERON
CUADRADO, P. (coords.), El Derecho Procesal espaiol del siglo XX a golpe de Tango, cit., pags. 761-781.

7 Si efectivamente se produce esta comunicacion y todos los perjudicados han sido informados, el trimite de
llamamiento deviene innecesario. En todo caso, queda al arbitrio judicial la eleccién del medio mas adecuado
para dar mayor difusién a los afectados. Respecto a éstos, no parece que el legislador se refiera a la notificacién a
través de boletines oficiales, sino que opta por los medios de comunicacién social y no sélo los tradicionales
(prensa escrita, radio, televisién) sino también las nuevas técnicas y medios tecnoldgicos. GONZALEZ PILLADO, E.,
La intervencion voluntaria de terceros en el proceso civil, Valencia, Tirant lo Blanch, 2006, pag. 92.

REDUR 12 / 2014



ULTIMAS TENDENCIAS EN LA UNION EUROPEA SOBRE LAS ACCIONES COLECTIVAS DE CONSUMO 99

o contra un demandado del que dependa el proveedor de fondos y, c) exigir intereses
excesivos sobre los fondos prestados’”.

b) Financiacién publica. La Comisién no considera, sin embargo, necesario
recomendar una ayuda directa a partir de fondos publicos, pues si el érgano jurisdiccional
dictamina que los dafios se han producido efectivamente, la parte damnificada serad
indemnizada por la parte vencida en el litigio y se le reembolsaran las costas juridicas.

En todo caso, la Comisién recomienda que se aplique el principio de «quien pierde
paga», por medio del cual el que pierde el juicio es quien debe sufragar las costas judiciales.
Efectivamente, consideramos que este principio garantiza el inicio de acciones que
podriamos calificar de «temerarias».

IT1.6. Litigios transfronterizos

Debe poderse interponer una accion colectiva Ginica ante una misma jurisdicciéon
cuando el conflicto afecte a personas fisicas o juridicas de varios Estados Miembros. En este
sentido, las normas procesales europeas, especialmente las correspondientes a la ley
aplicable, deben aplicarse de forma eficiente a este tipo de acciones. Del mismo modo, la
resolucion que se adopte tendra que ser ejecutiva en todos los Estados®.

Por este motivo se ha planteado la cuestién de si las actuales normas europeas sobre
la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales y la ley
aplicable cumplen de forma suficiente este objetivo o si, por el contrario, un planteamiento
europeo coherente de la accion colectiva exigiria normas especificas adicionales sobre la
competencia judicial o la ley aplicable*. Al respecto, la Comision finalmente ha considerado
que debe recurrirse a las normas recogidas en el Reglamento (CE) n°® 44/2001, relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecuciéon de resoluciones judiciales en materia
civil y mercantil (el Reglamento Bruselas I*), en toda su extension.

IV. Las ADR y las acciones colectivas

Siendo partidarios de las férmulas ADR (Alternative Dispute Resolution), que
consideramos pueden convertirse en una poderosa herramienta para los consumidores,
vamos a dedicar las lineas que prosiguen a la posibilidad de solucionar de una manera
consensuada los litigios colectivos. Nos cuestionamos pues, si este tipo de conflictos pueden
resolverse extrajudicialmente, bien sea con la intervencién de un tercero (como seria el caso
de la mediaciéon* o el arbitraje), bien sea sin tal intervencién (como ocurre con las meras

5 .
* Punto 15 Recomendacion.

¥ Respecto a la eficacia extraterritorial de las acciones colectivas, recomendamos la lectura de la monografia
de CARBALLO PINEIRO, L., Las acciones colectivas y su eficacia extraterritorial, Santiago de Compostela, Universidad
de Santiago de Compostela, 2009.

* Vid. Consulta publica: «Hacia un planteamiento europeo mas coherente del recurso colectivo» (véase para
referencia de acceso en linea la nota al pie 18).

* Modificado por el Reglamento (CE) n° 1215/2012, que entrara en vigor el 10 de enero de 2015. DOUE L 351
de 20.12.2012.

* Recordamos, sin embargo, que tanto la Directiva de Mediacién en asuntos civiles y mercantiles como la
Ley espafiola 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles excluyen expresamente de su
ambito de aplicacién la mediacién en los litigios de consumo.
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transacciones o arreglos amistosos entre las partes). Vamos a observar como, si bien los
procedimientos alternativos de solucién de conflictos pueden resultar un medio eficaz a la
hora de obtener una reparacién en caso de dafios masivos, son multiples los 6bices que
dificultan este planteamiento.

IV.1. Propuestas europeas

Para abordar esta cuestién, debemos partir de la regulacién prevista en el seno de la
Unién Europea relativa a los diferentes medios de resolucion extrajudicial de conflictos. A
nivel comunitario, contamos con la Directiva 2008/52/CE de 21 de mayo de 2008, sobre
ciertos aspectos de la mediacién en asuntos civiles y mercantiles; la Directiva 2013/11/UE de
21 de mayo de 2013 relativa a la resolucién alternativa de litigios en materia de consumo y el
Reglamento n° 524/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de mayo de 2013
sobre resolucion de litigios en linea en materia de consumo®. A pesar de que estas normas
han sido redactadas sin tener presentes las acciones colectivas de los consumidores,
entendemos que sus principios también pueden aplicarse a los mecanismos de solucién
alternativa de conflictos colectivos. En este sentido, la mayor parte de los mecanismos ADR
previstos en las diferentes legislaciones de la Uniéon Europea se refieren esencialmente a
denuncias individuales, pero ello no impide que, bajo determinados condicionantes y
cautelas, puedan trasladarse al ambito de las demandas colectivas.

Consciente la Comisién Europea de que los mecanismos de solucién consensuada
de litigios pueden desempefiar un ttil papel complementario en el ambito de las acciones
colectivas, ha considerado til dar un paso mas y recomendar a los Estados Miembros que
desarrollen mecanismos alternativos de solucién de litigios colectivos. En su
Recomendacion de 11 de junio de 2013, insta a los Estados a que aseguren que se anime a
las partes de los litigios surgidos en supuestos de dafios masivos a resolver la cuestion
indemnizatoria de forma consensuada o extrajudicial, tanto en la fase previa al juicio como
durante el mismo*.

Se plante6 en el Libro Verde sobre acciones colectivas de los consumidores
(cuestion 16), si la solucion consensual colectiva de conflictos debia ser una fase obligatoria
en los asuntos judiciales de indemnizaciones colectivas, es decir, si podia convertirse en un
requisito legal previo a la acciéon judicial. Al respecto, el Parlamento Europeo en su
Resolucién de 2 de febrero de 2012, si bien propuso que el juez que realice el control previo
de admisibilidad de una demanda colectiva goce también de la facultad de ordenar a las
partes el intento de alcanzar una solucion consensuada de la controversia colectiva antes de
presentar la demanda, subrayé no obstante, que estos mecanismos deben seguir siendo,

* Con anterioridad a tales instrumentos normativos, la Comisién Europea publicé dos Recomendaciones
para facilitar la solucién alternativa de conflictos. La Recomendacién 98/257/CE relativa a los principios
aplicables a los 6rganos responsables de la solucién extrajudicial de los litigios en materia de consumo, (DOUE
L 115 de 17.4.1998) y la Recomendacion 2001/310/CE relativa a los principios aplicables a los érganos
extrajudiciales de resolucién consensual de litigios en materia de consumo, DOUE L 109 de 19.4.2001.

* Como sefiala MARTINEZ GARCIA, resulta cuanto menos paradéjico el cambio de perspectiva, cuando la
propia Directiva de Mediacién en asuntos civiles y mercantiles excluye expresamente la mediacién en litigios de
consumo por razén del peligroso desequilibrio existente en una mesa de negociacién entre empresario y
consumidor. Sin embargo, manifiesta esta autora, es una realidad que negociar «colectivamente» consumidores
frente a un empresario cambia cualitativa y cuantitativamente el eje de fuerzas y se puede, entonces, hablar de
un equilibrio de poderes; vid. MARTINEZ GARCIA, E., «Las acciones colectivas de consumo en la Unién Europea»,

cit., pag. 1330.
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como su propio nombre indica, una alternativa a la via jurisdiccional y no una condicion
previa®. Entendemos, por tanto, que este tipo de soluciones consensuales no pueden
imponerse, por lo que, en modo alguno, debe considerarse un primer paso obligatorio antes
de ir a los tribunales. Esta alternativa que se puede ofrecer a las partes debe mantener su
caracter facultativo, en cumplimiento de la normativa europea vigente en la materia, por lo
que acudir a tales modalidades de resolucion de conflictos dependerd en dltima instancia
del consentimiento de las partes.

La anterior afirmacién no debe reprimir a los jueces que conozcan de las acciones
colectivas a que inviten o incluso inciten a las partes de la controversia a buscar una
solucién colectiva consensuada, en la linea de lo dispuesto en la Directiva sobre ciertos
aspectos de la mediacién en asuntos civiles y mercantiles (art. 5), que proclama que el
organo jurisdiccional que conozca de un asunto puede proponer a las partes que recurran a
la mediacién para solucionar el litigio.

Ademas de la ya conocida por todos fuerza ejecutiva de los laudos arbitrales, la
Directiva sobre mediacién proclama que el 6rgano jurisdiccional ha de otorgar fuerza
ejecutoria al contenido de los acuerdos resultantes de la mediacién, a menos que sean
contrarios al Derecho del Estado Miembro en el que se haya formulado la demanda o que el
Derecho de ese Estado no contemple su ejecutoriedad. Y es en este punto donde surgen las
mayores reticencias cuando ante acciones colectivas nos encontramos. Los interrogantes
provienen asi, fundamentalmente, del caricter ejecutorio de la solucién que se alcance, que
reviste un cariz especial en los litigios colectivos en los que no todos los miembros del
grupo participan de forma directa en la solucién consensuada. Por ello, resulta fundamental
el papel de control de la legalidad de la solucién consensuada que debe realizar el juez. En
esta linea, la Comision Europea ha declarado que la legalidad de toda decision resultante de
una transaccién colectiva debe ser controlada por los 6rganos jurisdiccionales, que velaran
por la adecuada proteccion de los intereses y derechos de todas las partes implicadas (punto
28 de la Recomendaci6n).

Desde las instancias europeas se alienta al establecimiento de sistemas ADR a
escala europea y se insta a que los Estados Miembros garanticen que los mecanismos
judiciales de las acciones colectivas incluyan la posibilidad de que las partes, antes y durante
el litigio, puedan acceder a las modalidades alternativas de solucién colectiva de conflictos.
Para ello, sefala la Comisiéon en su Recomendaciéon de 2013, el eventual plazo de
prescripcién aplicable a las demandas deberia suspenderse durante el periodo comprendido
entre el momento en que las partes acuerdan resolver el conflicto por un procedimiento de
resolucion alternativa de conflictos hasta, como minimo, el momento en que una o ambas
partes se retiren expresamente de dicho procedimiento.

* El Parlamento Europeo considera que los criterios elaborados por el Tribunal de Justicia deben constituir
el punto de partida para el establecimiento de esta facultad. Vid. Sentencia de 18 de marzo de 2010, Alassini y
otros (C-317/08, C-318/08, C-319/08 y C-320/08), en donde se afirma que el principio de tutela judicial efectiva
no se opone a una normativa nacional que impone, para determinados litigios, la tramitacién previa de un
procedimiento de conciliacion extrajudicial cuando dicho procedimiento no conduce a una decisién vinculante
para las partes, no implica un retraso sustancial a efectos de la interposicién de un recurso judicial, interrumpe
la prescripciéon de los correspondientes derechos y no ocasiona gastos u ocasiona gastos escasamente
significativos para las partes, y siempre y cuando la via electrénica no constituya el iinico medio de acceder a ese
procedimiento de conciliacién y sea posible adoptar medidas provisionales en aquellos supuestos excepcionales
en los que la urgencia de la situacién lo exija.
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IV.2. Viabilidad o no del ejercicio de acciones colectivas a través de férmulas
transaccionales o del arbitraje.

A la hora de analizar la posible introduccién de formulas ADR en las acciones
colectivas de consumo, conviene distinguir los casos de transacciones (que seran
posteriormente homologadas judicialmente), de los de arbitraje, por la dispar solucién a la
que llegaremos en unos supuestos u otros.

IV.2.1. Las transacciones colectivas

Algunos Estados de la Unién Europea, principalmente, Holanda, regulan las
transacciones colectivas. No es el caso de nuestro pais, el cual, si bien no las regula
expresamente, debemos afiadir, tampoco las prohibe. No se impide, por tanto, en nuestro
ordenamiento procesal, la posibilidad de que se ponga fin a un proceso colectivo por medio
de una transaccién, siempre y cuando claro estd, el derecho o interés en juego sea de
caricter disponible*. Partiendo de esta premisa, veamos la posible formulacién de este tipo
de acuerdos cuando ante una pluralidad de derechos o intereses colectivos nos
encontremos.

No se admiten en el ordenamiento espafiol, a diferencia de lo que ocurre en otros
ordenamientos juridicos como el holandés, las transacciones extra procesales sobre
derechos colectivos. Para que las transacciones produzcan eficacia ultra partes, es decir, para
que afecten a aquellas personas pertenecientes al grupo que no han intervenido en el
proceso, se debe, sin embargo, incoar un proceso colectivo en el seno del cual se lleve a cabo
dicha transaccion, que posteriormente deberd ser homologada judicialmente”. Para ello,
partimos de una aceptacién generalizada de que la atribucién de legitimacién extraordinaria
en los procesos colectivos de consumo no soélo abarca el ejercicio ordinario de acciones
colectivas, sino también la facultad de negociar actos de disposicién sobre el objeto del
proceso que puedan alcanzar fuerza vinculante para todos aquellos sujetos cuyos intereses
se vean afectados®.

En las transacciones colectivas resulta clave que coincida, en la mayor medida de lo
posible, el dmbito de la controversia colectiva subyacente con el contenido del acuerdo

“ No vamos a detenernos a analizar la cuestion de la disponibilidad de los derechos o intereses colectivos,
pues excederia del objeto de nuestro trabajo, por lo que nos remitimos a la monografia de GASCON INCHAUSTI,
F., Tutela judicial de los consumidores y transacciones colectivas, cit., en la que se estudia con detenimiento esta
cuestion. Como manifiesta este autor, en principio puede predicarse el caricter disponible de la materia, que
estd regida por el derecho privado, sin perjuicio de que la naturaleza stricto sensu de ciertos bienes, derechos o
intereses pueda excluir o limitar en alguna medida su disponibilidad. La regla general de disponibilidad de los
derechos de naturaleza privada justifica plenamente plantearse la posibilidad de que existan transacciones en el
ambito de las acciones colectivas.

“ En sentido contrario, algunas voces, si bien encuentran justificado el efecto vinculante de la decisién
judicial en las acciones colectivas respecto de las partes ausentes, consideran que dicho efecto no debe
desplegarse en el supuesto en el que se haya solucionado el conflicto por medio de una transaccién, pues el
mismo no descansa en la potestad judicial, sino en el acuerdo de las partes, respecto del cual las partes ausentes
no ha intervenido. Concluyen, asi, que su aprobacién por parte del juez dificilmente puede salvar el déficit de
representacion de los ausentes. Cfr. Fiss, O. M. y BRONSTEEN, J., «The class action rule», Notre Dame Law Review,

78-5, 2003, pag. 1448.

“ En este sentido, GASCON INCHAUSTI, F., Tutela judicial de los consumidores y transacciones colectivas, cit., pag.
187. Manifiesta este autor, que se atribuye legitimacion extraordinaria a ciertos sujetos no ya para interponer
acciones colectivas, sino en un sentido mas amplio, para promover la solucién de la controversia en un contexto
jurisdiccional, sea a través de una sentencia, sea a través de un acuerdo que resulte satisfactorio y que, en
consecuencia, pueda recibir la homologacién del tribunal.
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adoptado, en aras a garantizar la efectividad de la transaccién que ponga fin al conflicto®.
Unicamente de esta manera, el demandado podré obtener la certeza de que el acuerdo ha
quedado realmente concluido y no existirdn eventuales futuros litigios que versen sobre la
misma cuestion; de modo que si éstos surgen, se podra oponer a ellos.

Las reglas generales que deben informar la validez del acuerdo o transaccién
colectiva, a efectos de su homologacién judicial, son: la disponibilidad de la materia, que no
sea contraria a las normas imperativas y prohibitivas, que no contrarie la buena fe y que no
se adopten en perjuicio de un tercero”. No existe en nuestro ordenamiento apenas tramite
procesal para que el juez pueda discutir la suficiencia y razonabilidad de los acuerdos
transaccionales que los abogados del grupo hayan concluido con el demandado®. A pesar de
que no se regule expresamente un control del juez del contenido del acuerdo en un proceso
colectivo, consideramos que dicho control se convierte en una pieza clave y decisiva, a través
de la cual se debe comprobar que efectivamente se estin defendiendo los intereses de una
colectividad. Lo tnico que encontramos es el articulo 415 LEC, regulador del intento de
conciliacién o transaccién en la audiencia previa al juicio, en donde se manifiesta que el
tribunal deberd examinar previamente la concurrencia de los requisitos de capacidad
juridica y poder de disposicién de las partes o de sus representantes debidamente
acreditados, que asistan al acto; lo que no resulta suficiente, al menos en los procesos
colectivos.

En todo caso, consideramos que para proteger los intereses y derechos de quienes
no se encuentren presentes en el proceso, deben adoptarse una serie de cautelas. En primer
lugar, deben garantizarse mecanismos adecuados de publicidad o comunicacién de la
interposicion de la demanda. Para ello y en la medida de lo posible, se deberia proveer de
una audiencia en la que se justifique la admisibilidad de lo acordado y se tenga oportunidad
de oir a los afectados por el acuerdo y a los terceros que acrediten un interés™. Ademais, tal
y como prevé el modelo holandés de transacciones colectivas que vamos a ver a
continuacién, consideramos acertada la posibilidad de nombrar de oficio a peritos que
auxilien al juez en la ardua tarea que puede llegar a suponer valorar y homologar un
acuerdo adoptado en una transaccién colectiva.

* GASCON INCHAUSTI, F., Tutela judicial de los consumidores y transacciones colectivas, cit., pag. 33. Como sefiala
este autor, es necesario que el demandado pueda presumir que, celebrada la transaccién, no quedan «flecos
sueltos» que se conviertan en litigios futuros o que si se dan, pueda evitarlos aduciendo la celebracién de la
transaccién. Ademds, cuanto mayor sea el dmbito subjetivo de la transaccién, mayor serd la capacidad
negociadora de quien actGe como demandante y mayor serd también el interés del demandado en pactar.

** ARMENTA DEU, M~T., Acciones colectivas: reconocimiento, cosa juzgada y ejecucion, Madrid, Marcial Pons,
2013, pag. 36.

" En contra de lo que sucede en la Rule 23 USA, no existe en la LEC ningtn control judicial al poder de
disposicién del grupo o asociacién sobre el objeto del proceso. CARRASCO PERERA, A., «iAcciones de clase en el
proceso civil?», Revista doctrinal Aranzadi Civil- Mercantil, 3, 2001, pag. 11.

* ARMENTA DEU, M~T., Acciones colectivas: reconocimiento, cosa juzgada y ejecucion, cit., pags. 56 y sy.
Compartimos con esta autora que a la audiencia judicial propuesta deberdn poder asistir y efectuar alegaciones
cualquier entidad legitimada para el ejercicio de la accién. La participacién de los consumidores a titulo
individual resulta mds cuestionable, ya que si bien podrian intervenir para denunciar eventuales fraudes o
conflictos de interés, también serviria que éstos se dirigieran a las entidades legitimadas para que éstas
intervinieran. En esta linea, las Federal Rules of Civil Procedure estadounidenses que regulan las class actions,
exigen necesariamente en su Regla 23.e.2) la celebracién de una audiencia con el fin de determinar si la
propuesta de acuerdo es equilibrada, razonable y adecuada.
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Una vez homologado el acuerdo, serd equiparado a los titulos judiciales”. En
nuestro pafis, el articulo 517.2.3. LEC otorga fuerza ejecutiva a las resoluciones judiciales que
aprueben u homologuen transacciones judiciales y acuerdos logrados en el proceso™.
Asimismo, podrd predicarse de tales resoluciones la misma preclusion que la de las
sentencias que ponen fin a un proceso, en el sentido de que ya no podrd interponerse
respecto del mismo hecho dafioso otro proceso, ya sea colectivo o individual, a no ser que lo
haga aquél que ejercité en su momento su derecho de exclusion.

Por este motivo, a los consumidores afectados se les deberad otorgar la facultad de
excluirse o desvincularse de la transacciéon. Para ello, tendrd que darse publicidad del
acuerdo (antes de su homologacion por el tribunal), y un plazo para que aquellos que lo
deseen, se desmarquen expresamente del mismo. Tengamos en cuenta que esta en juego el
Derecho de defensa de una pluralidad de sujetos que pueden llegar a verse afectados por
una decisiéon homologada judicialmente, sin que se les haya oido. Por lo que una de las
cuestiones mas endebles se centra en la extension subjetiva de la cosa juzgada respecto de
terceros que no han optado expresamente por participar en la transaccion. En este sentido,
senala GASCON INCHAUSTI, que desde una perspectiva juridica continental lo que mas
complejo resulta de asumir es que lo acordado por unos pocos tenga efectos vinculantes
para un colectivo amplio. De modo que son tres, los elementos clave para que sea legitima
esa extension de eficacia a terceros, propia de un sistema opt-out: que los terceros
beneficiarios tengan conocimiento del contenido de lo acordado, que tengan derecho a
excluirse del acuerdo y que haya un genuino control judicial del contenido del pacto®.

IV.2.2. El arbitraje colectivo

El arbitraje es una de las férmulas de resolucién de conflictos alternativa a la justicia
que mayor éxito ha alcanzo en la practica. Sin embargo, no se ha utilizado hasta el
momento para la tutela colectiva de derechos e intereses en Europa (ni concretamente, en
nuestro pais), pues encontramos multiples obices que dificultan su aplicaciéon en este
ambito®.

Nada impide que una entidad ofrezca a un grupo de afectados por un hecho danoso,
o a la asociacién que pueda representarlos, someterse a un convenio arbitral tnico, que

permita dilucidar en un solo proceso el conflicto colectivo. Pero en este caso, el laudo que se
dicte iinicamente vinculara a los concretos intervinientes en el arbitraje, pues no existe en la

» Articulo 58 Reglamento Bruselas I: «Las transacciones celebradas ante el tribunal durante un proceso y
ejecutorias en el Estado miembro de origen serdn ejecutorias en el Estado miembro requerido, en las mismas condiciones
que los documentos piiblicos con fuerza ejecutiva.

* En este mismo sentido, el articulo 415 LEC proclama que el acuerdo homologado judicialmente surtira los
efectos atribuidos por la ley a la transaccién judicial y podré llevarse a efecto por los tramites previstos para la
ejecucion de sentencias y convenios judicialmente aprobados.

¥ GASCON INcHAUSTL, F., Tutela judicial de los consumidores y transacciones colectivas, cit., pags. 78 y 9.
Reconoce este autor que no existe sustento legal expreso para algunas de las cuestiones que hemos mencionado,
pero que una interpretacién mas o menos extensiva de algunos preceptos vigentes daria cierta cobertura a un
tribunal que quisiera dotar a la aprobacién de una transacciéon de la seriedad que merece. Asi, la publicidad del
acuerdo y la informacién de excluirse pueden vincularse al art. 15 LEC; la convocatoria de una audiendia se
puede justificar aplicando las normas sobre incidentes de previo pronunciamiento (art. 393.2 y 393.3 LEC); la
designacién de oficio de un perito puede justificarse por analogia de lo dispuesto en el art. 715 LEC para la
cuantificacién de dafios y perjuicios, etc.

6 .. . . . . ./ . . s .
* Ni siquiera ninguna institucién arbitral europea ha previsto alguna suerte de accién colectiva en sus
reglamentos.
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normativa arbitral vigente en la Uniéon Europea ninguna disposicion que permita extender
los efectos del laudo a todos los que, aunque no hayan litigado, retinan las caracteristicas
necesarias para acogerse al ambito subjetivo de la decision arbitral”.

A primera vista, parece que las acciones colectivas y la institucion del arbitraje se
excluyen mutuamente®. Los procesos colectivos son complejos, implican numerosas
cuestiones juridicas y pueden llegar a afectar a un ntmero muy elevado de personas,
mientras que el arbitraje es un método alternativo de resolucién de conflictos caracterizado
por la autonomia de la voluntad de las partes y por su flexibilidad e informalidad. La
doctrina mayoritaria considera que las ventajas del arbitraje no resultan compatibles con el
esquema de las acciones colectivas, por lo que serd preferible que la oferta de arbitraje se
haga de modo individual a cada afectado, que podra asi obtener una soluciéon
individualizada para su caso”. Se ha criticado que reconocer la posibilidad de interponer
acciones colectivas en el arbitraje, incumpliria los objetivos para los que fue creada esta
institucién con respeto de sus principios fundamentales de rapidez, antiformalismo y
gratuidad (en el caso de consumo)”. Son diversos los obsticulos que se erigen y a ellos
vamos a dedicar las lineas que prosiguen.

En primer lugar, destacamos la naturaleza voluntaria y consensual que protagoniza
esta institucién (principal diferencia con la jurisdiccién). Unicamente las partes que
acuerdan voluntariamente acudir al arbitraje, podrdn someterse al mismo. Tal vez sea ésta
una de las razones por las que consideramos que en el caso en el que se llegue a aceptar el
arbitraje colectivo, la participacion en el mismo sea segin el modelo opt in. Pues la cosa
juzgada podria conllevar el peligro de extenderse a personas que, sin conocimiento previo
del litigio y de su resolucion por este medio, resultaran afectadas por un laudo, viéndose
privadas del acceso a los tribunales jurisdiccionales.

De hecho, la cosa juzgada constituye el mayor obstaculo con el que se encuentran
las acciones colectivas en la via arbitral. Como hemos repetido a lo largo de este trabajo, las
resoluciones judiciales que ponen término a los procesos colectivas tienen efecto de cosa
juzgada en relacion con todos los perjudicados, se hayan personado o no en el
procedimiento. Si lo mismo se aplicara a la accion colectiva o difusa planteada en sede
arbitral, sucederia que los consumidores que quisieran participar tendrian que hacerlo en

7 Recomendamos la lectura de BILLIET, P. (ed.), Class arbitration in the European Union, Antwerpen, Maklu,
2013. En esta monografia se analiza el régimen juridico de las acciones colectivas en diferentes paises de la
Unién Europea (Francia, Reptblica Checa, Hungria, Italia, Portugal, etc.) y la posible introduccién del arbitraje
en esta materia. En todos los capitulos se llega a la conclusién de que, hoy por hoy, en sus respectivas
legislaciones no se contempla dicha posibilidad. Sin embargo, la mayoria de autores de este libro consideran
factible su viabilidad en un futuro no tan lejano.

* En esta linea: TUCHMANN, E., «The administration of class action arbitrations», en The Permanent Court of
Arbitration (ed.), Multiple Party Actions in International Arbitration, Oxford, Oxford University Press, 2009, pag.
327.

¥ Asi ha sucedido, precisamente, con los conflictos derivados de la comercializacion de instrumentos
hibridos por la entidad financiera Novacaixagalicia Banco. La oferta arbitral se plante6 a aquellos consumidores
o inversores que, por su perfil, reunfan las caracteristicas mas adecuadas para acudir al arbitraje y ha permitido
que en un breve lapso de tiempo se hayan resuelto miles de reclamaciones. En este sentido, FERRERES COMELLA,
A. y LOPEZ DE ARGUMEDO, A., «Las limitaciones del sistema de tutela colectiva de intereses individuales
homogéneos dispuesto en nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil. Una propuesta inicial de sistemas alternativos
de resolucién de conflictos» (disponible en:

http://www.uria.com/documentos/publicaciones/3609/documento/arr.pdf?id=4416).

% CasaDO CERVINO, A., «El arbitraje de consumo», Actualidad Civil, 4, 2006, pag. 14.
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ese procedimiento arbitral ya iniciado, sin tener opciéon alguna de acudir a la via
jurisdiccional, lo que supondria una vulneracién del derecho constitucional a la tutela
judicial efectiva. Por tanto, pensamos que si se admitiera a dia de hoy la posibilidad de
interponer acciones colectivas en el arbitraje, se tendria que respetar en todo caso, que el
consumidor individual pudiera acudir a la via jurisdiccional para defender sus intereses.

En este sentido, autores como MARCOS FRANCISCO han sefalado que el convenio y
el laudo arbitral o, en definitiva, el arbitraje como institucion esencialmente voluntaria, sélo
tiene efectos inter partes, no pudiendo tener efectos erga omnes™, lo que es incompatible con
el régimen procesal singular de las acciones colectivas, en aspectos tales como la eficacia de
cosa juzgada de la que gozan las sentencias que las resuelven en relacion con todos los
perjudicados, se hayan personado o no en el procedimiento, siempre que hayan tenido
oportunidad de participar en él. De modo que, si apliciramos tal régimen en sede de
arbitraje de consumo estariamos atentando contra el derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva reconocido en el articulo 24.1 de la Constitucion Espafiola, ya que no cabria
otra opcidén para los consumidores perjudicados del colectivo que acudir a esta via (y no a la
judicial) una vez iniciado el procedimiento arbitral®.

Ademas, también podrian surgir problemas de reconocimiento y ejecucion del
laudo dictado en un proceso colectivo en el extranjero, especialmente en aquellos paises que
han optado por un sistema de opt out. En este sentido, el Convenio sobre reconocimiento y
ejecucion de sentencias arbitrales extranjeras de 1958, en su articulo V.1.b, manifiesta que
se podra denegar el reconocimiento y la ejecucion del laudo a instancia de la parte contra la
cual es invocada, si esta parte prueba ante la autoridad competente del pais en que se pide el
reconocimiento y la ejecucion: «Que la parte contra la cual se invoca la sentencia arbitral no ha
sido debidamente notificada de la designacion del drbitro o del procedimiento de arbitraje o no ha
podido, por cualquier otra razén, hacer valer sus medios de defensa». Por lo tanto, cualquier
integrante del grupo que no fue avisado ni notificado de la acciéon colectiva arbitral, podra
tratar de oponerse al reconocimiento del laudo.

Otro aspecto a tener en cuenta es el de la confidencialidad, uno de los rasgos mas
caracteristicos del arbitraje y una de las principales razones por las cuales se acude a este
medio de resolucion de controversias. Nos preguntamos cémo, en el supuesto de un
arbitraje colectivo, puede darse publicidad para atraer a las partes perjudicadas al mismo sin
contravenir la confidencialidad propia de esta institucién. Se trata de una cuestiéon
compleja, de dificil solucién, especialmente en los sistemas de opt- out. Tememos que para

* MARIN L6PEZ, M.]., «Objeto y limites del arbitraje de consumo», Revista Juridica de Castilla La Mancha, 39,
2005, pag. 183. Este autor recuerda la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 3 de noviembre de
2003 (AC 2003, 1763), en donde se entiende que una accién colectiva no puede someterse a la decision de los
arbitros por tratarse de una materia que no es de libre disposicién para un consumidor, pues el demandante en
un arbitraje no puede disponer de derechos colectivos que pertenecen o afectan a un nimero indeterminado de
personas.

% El arbitraje s6lo puede afectar a quienes a él se sometieron (STS de 28 de mayo de 1990, R] 1990, 4048) y
la cldusula de sumisién a arbitraje no puede afectar a terceros ajenos a la celebracién del contrato, para quienes
dicha clausula es «res inter alios acta», (SAP de Valencia de 19 de noviembre de 2001, JUR 2002, 42351).

® MARcos FrANCISCO, D., «Es posible la tutela de intereses colectivos y difusos en el arbitraje de
consumo ?», Iuris Tantum Revista Boliviana de Derecho, 11, enero 2011, pags. 184 y 185.
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lograr la efectividad de un arbitraje colectivo, probablemente ésta seria una de las
caracteristicas del arbitraje que tendria que ceder y verse mermada®.

Son otros muchos los interrogantes que plantea la interposicion de acciones
colectivas en el arbitraje. Entre otros, la arbitrabilidad de la controversia; el respeto del
debido proceso, la posibilidad de ejecutar en nuestro pais un laudo colectivo dictado en otro
pais, etc. Cuestiones que no entramos a debatir por exceder del objeto de este trabajo, pero
que no por ello carecen de interés.

A pesar de tales obsticulos, pensamos que el arbitraje puede proporcionar a los
procesos colectivos algunas ventajas. Muestra de ello, puede observarse en el ordenamiento
juridico estadounidense, que nos ha mostrado la viabilidad de su practica®”. Entre otras, la
especialidad de los arbitros ayudara a resolver con eficacia y mayor premura las dificiles
cuestiones juridicas que estos procesos pueden llegar a plantear. Asimismo, se podran
solventar muchos de los problemas que se plantean a la hora de determinar el tribunal
competente cuando ante un litigio internacional nos encontremos, pues serdn las partes las
que podran escoger el mismo de acuerdo a sus necesidades. Y todo ello, sin hacer menciéon
a la propia naturaleza de la institucion arbitral que lleva inherente, en la mayoria de
ocasiones, el deseo de las partes de alcanzar un acuerdo.

A la vista del éxito que han ido adquiriendo en los ultimos afios las acciones
colectivas junto con la arraigada tradicién de las formulas ADR en Europa, -no por ello
dejando de ser conscientes de las trabas con las que contamos en la actualidad-,
consideramos que la posibilidad de arbitrar acciones colectivas es una cuestién de tiempo®.
Ademas, pensamos que dicha opcién vendrd de la mano del desarrollo de férmulas
alternativas que se lleven a cabo on-line (los conocidos por todos, Online Dispute Resolution,
ODR).

En nuestro pais, se ha previsto en el RD 231/2008 regulador del sistema arbitral de
consumo lo que se denomina «arbitraje colectivo de consumo», al cual vamos a dedicar el

% A titulo de ejemplo, la American Arbitration Association (AAA), al aceptar la «class action arbitration», dejo
de proteger la confidencialidad de los procedimientos arbitrales colectivos. Prueba de ello es que casi todos los
laudos en estos procesos se encuentran disponibles en su web.

% Los arbitrajes colectivos (class arbitration) existen en Estados Unidos desde hace mas de 25 afios. A pesar
de no contar con una legislacién propia, han ido adoptando forma y extendiéndose en la prictica, especialmente,
cuando instituciones arbitrales tales como la American Arbitration Association y la Judicial Arbitration and
Mediation Services (JAMS), decidieron aprobar regulaciones especificas para este tipo de arbitraje. Para hacernos
una idea, la AAA desde 2007 ya ha administrado mas de 120 class arbitrations. BILLIET, P., «Introduction», en ID.
(ed.), Class arbitration in the European Union..., cit., pag. 12. Vid. asimismo, NATER-BASs, G ., «Class action
arbitration: a new challenge?», en MULLER, C. y RiGozz1, A. (ed.), New developments in international commercial
arbitration, Zurich, Schulthess, 2008, pags. 27-59; y HaNnotiau, B., Complex Arbitrations (Multiparty,
Multicontract, Multi-issue and Class Actions), Paises Bajos, Kluwer International, 2005, pags. 267-279.

% Pensemos, por ejemplo, que durante muchos afios diversos paises de la Unién Europea han permanecido
escépticos frente a las acciones de clase estadounidenses. Finalmente, el incremento de la contratacion masiva
en las Gltimas décadas ha invitado a estos paises a reconsiderar su resistencia frente a esta herramienta. Por otro
lado, el éxito del arbitraje ha ido asentindose. De modo que es més que probable que estas dos instituciones se
unan, aunque todavia quede algiin tiempo.

% El medio «on-line» puede convertirse en un foro muy éptimo para la resolucién de disputas masivas con
afectados que se encuentran en distintos paises de Europa, lo que cada vez es mas comin como consecuencia
del incremento de transacciones comerciales de consumo via Internet. Para ello, las redes europeas existentes,
como la Red CEC o FIN-Net, que ya ayudan a los consumidores de forma individual a acceder a los mecanismos
de solucién alternativa de conflictos en otro pais, también podrian ayudar a los consumidores con denuncias
similares a acceder a los mecanismos adecuados de solucién alternativa de conflictos colectiva en otro Estado
miembro.
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epigrafe posterior. A pesar de su denominacién, no cabe ejercitar a través del mismo ni la
accién de cesacién, ni las acciones por intereses colectivos o difusos a los que se refiere el
articulo 11 LEC. El sistema arbitral de consumo espafiol permite conocer las reclamaciones
individuales o incluso colectivas de consumidores pero siempre que los mismos se
personen en el procedimiento arbitral. De modo que el laudo tnicamente afectard a los
consumidores personados. En definitiva, por mucho que la nueva regulacién el sistema
arbitral de consumo haya regulado una suerte de arbitraje colectivo, - que propiamente no
es tal -, el ejercicio de intereses colectivos y difusos solo pueden ejercitarse por via
jurisdiccional.

IV.3. Experiencias europeas

Vamos a exponer en este apartado en primer lugar, el ya mencionado arbitraje
colectivo de consumo espafiol y a continuacion, dedicaremos el resto de lineas al ejemplo
europeo pionero en la materia que estamos estudiando, es decir, a las transacciones
colectivas en materia de dafios en masa reguladas en el ordenamiento holandés.

IV.3.1. El arbitraje colectivo de consumo espafol

El Real Decreto 231/2008, de 15 de febrero por el que se regula el Sistema Arbitral
de Consumo (en adelante, RD) introdujo como novedad en el ordenamiento espafnol, la
regulacion del arbitraje de consumo colectivo, en sus articulos 56 a 62.

El articulo 56 del Real Decreto define el arbitraje colectivo de consumo como aquél
que «tiene por objeto resolver en un tinico procedimiento arbitral de consumo los conflictos que, en
base al mismo presupuesto fdctico, hayan podido lesionar los intereses colectivos de los
consumidores y usuarios, afectando a un niimero determinado o determinable de éstos». Se
regula, por tanto, el arbitraje de consumo como via de tutela de los intereses colectivos en
los que los sujetos perjudicados por el hecho dafioso son un grupo de consumidores
determinado o de facil determinacién. No cabe, sin embargo, el arbitraje de consumo para
tutelar los intereses difusos. E incluso cuando tutele los intereses colectivos, inicamente
afectard a aquellos consumidores que se personan en el procedimiento arbitral.

Tal y como sefiala el articulo 57 RD, sera la Junta Arbitral de Consumo competente
en todo el ambito territorial en el que estén domiciliados los consumidores y usuarios,
cuyos legitimos derechos e intereses econémicos hayan podido verse afectados por el hecho,
quien conozca de los procedimientos arbitrales colectivos®. Por su parte, cuando los
consumidores y usuarios afectados se encuentren domiciliados en mas de una Comunidad
Auténoma, correspondera a la Junta Arbitral Nacional conocer del procedimiento arbitral
colectivo. En ningin caso las partes podran pactar la junta competente que deseen arbitre
su controversia.

% MARcos FRANCISCO subraya que este precepto parece ignorar que en un principio puedan desconocerse
todos los consumidores cuyos intereses han sido afectados. Ademas, tampoco nos ofrece unas pautas acerca de
c6mo se debe proceder en aquellos casos en los que en un inicio figuran como afectados consumidores de una
misma zona sobre la que tiene competencia una Junta Arbitral de consumo y, posteriormente, sea durante la
fase de llamamiento o ya iniciado el procedimiento arbitral pero antes de la audiencia, aparecen y presentan su
solicitud de arbitraje para intervenir en el mismo procedimiento consumidores domiciliados en zonas sobre las
que es competente otra Junta Arbitral; vid. MARCOs FRANCISCO, D., «¢Es posible la tutela de intereses colectivos y
difusos en el arbitraje de consumo?», cit., pag. 191.
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En este tipo de arbitraje inicamente existe legitimacién directa, no cabe por tanto, la
legitimacion indirecta representativa que se emplea para el ejercicio de los «intereses
colectivos o difusos» del articulo 11 LEC. El procedimiento arbitral colectivo basicamente
consiste en lo siguiente. El presidente de la Junta Arbitral competente adoptard un acuerdo
de iniciaciéon de las actuaciones, lo que podra hacer de oficio o a iniciativa de las
asociaciones de consumidores representativas en ese territorio o de las Juntas Arbitrales de
inferior ambito territorial. Adoptado el mismo, la Junta requerira a la empresa o profesional
responsable de los hechos para que manifieste, en el plazo de quince dias, si acepta
someterse al arbitraje de consumo colectivo y, en su caso, para que proponga un acuerdo
conciliatorio que satisfaga total o parcialmente a los potenciales consumidores afectados®.

Si la empresa no acepta, se archivaran las actuaciones (art. 58 RD). Si por el
contrario manifiesta su deseo de someterse al arbitraje, se procedera al llamamiento de
todos los consumidores afectados para que se personen y hagan valer sus derechos
mediante la publicacién de un anuncio en el Diario Oficial del ambito territorial que
corresponda (art. 59 RD). El llamamiento se realizara por un plazo de dos meses desde su
publicacion, transcurrido el cual, el presidente designara al 6rgano arbitral. Dentro de ese
plazo los consumidores que pretendan resolver en ese procedimiento colectivo su conflicto
deberan presentar su solicitud. Pasado dicho plazo, sélo se admitiran las solicitudes que se
insten antes de la audiencia y sin retrotraer las actuaciones.

La aceptacion por parte de la empresa del arbitraje colectivo suspende la tramitacion
de las solicitudes individuales de arbitraje. Ademas, también se regula la posibilidad de que
el reclamado, en cualquier momento del procedimiento, oponga la excepcién de estar
tramitandose un arbitraje colectivo, para que se inhiban de su conocimiento y se trasladen
las actuaciones a la Junta Arbitral de consumo competente para conocerlo.

Para finalizar, el laudo debe dictarse en un plazo de seis meses que comienza a
computar transcurridos dos meses desde la publicacién del llamamiento a los afectados en
el Diario Oficial (art. 62 RD). Como hemos podido observar, el laudo inicamente afectard a
los consumidores que participaron en el procedimiento arbitral, ya sea porque presentaron
su solicitud de arbitraje tras el llamamiento, o bien porque su solicitud se estaba tramitando
de forma separada y fue traida al arbitraje colectivo. De ese laudo, por tanto, no podran
beneficiarse otros consumidores afectados por esos mismos hechos, pues el laudo no
constituye para ellos cosa juzgada, por lo que podran iniciar los procedimientos judiciales o
arbitrales que correspondan.

En definitiva, el arbitraje de consumo colectivo espafiol es un mero mecanismo para
resolver en un mismo procedimiento arbitral, las reclamaciones individuales de varios
consumidores. No se tutelan ni los dafios colectivos de los consumidores, ni los dafios
individualmente sufridos por los miembros de una colectividad de consumidores.
Unicamente el consumidor que se persone en el arbitraje podra ver resarcido su interés si
el laudo es favorable™. Por lo que concluimos que no se trata de un proceso colectivo en los

% El arbitraje colectivo puede sustanciarse también frente a varios empresarios o profesionales, tal y como se
deduce del tenor literal de los preceptos reguladores del mismo.

> MARIN LOPEZ, M.]., «La nueva regulacién del arbitraje de consumo: el Real Decreto 231/2008, de 15 de
febrero», Diario La Ley, 6905, Seccién Doctrina, 17 Mar. 2008, Afio XXIX, Ref. D-82, pag.19.
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términos empleados en la via judicial sino mas bien una suerte de acumulaciéon subjetiva de
acciones contra un mismo empresario por una similar causa petendi”.

IV.3.2. La transaccién colectiva holandesa en materia de dafios en masa

En los Paises Bajos existe la llamada Ley sobre Transacciones Colectivas en materia
de dafios en masa (Wet collectieve afwikkeling massaschade- WCAM) de 2005. Esta ley regula
la posibilidad de celebrar transacciones colectivas para obtener indemnizaciones
pecuniarias respecto de dafios masivos”™. Por su parte, el codigo civil y el codigo procesal
holandés regulan el contenido, efectos, impugnacién y procedimiento de estas
transacciones colectivas”.

Estan legitimados para negociar y, en su caso, alcanzar una transaccion, el
responsable del dafio y la entidad representativa de los derechos o intereses lesionados
(generalmente una fundacién o asociacién); se impide, por tanto, la negociacién a mano de
sujetos particulares. Se trata en todo caso de una negociacion extraprocesal, pero que
requiere del control y aprobaciéon judicial del acuerdo que se adopte para que adquiera
fuerza vinculante. El Tribunal competente para tal funcién sera el Tribunal de Apelaciéon de
Amsterdam.

A la hora de llevar a cabo la aprobacién del acuerdo, el Tribunal debe ejecutar un
doble examen. Por un lado, ha de comprobar si la entidad tiene representatividad suficiente
para actuar en nombre de todos los afectados. Por otro, debe llevar a cabo un analisis de
razonabilidad en el que debe verificar la correccién del criterio por el que se ha definido el
grupo de interesados asi como acreditar si la indemnizacién concedida en la transaccién es
razonable. Solo si ambos parametros reciben el visto bueno, se procedera a la aprobaciéon
judicial de la transaccion™.

El procedimiento de homologacién de la transaccion fundamentalmente consiste en
lo siguiente. Alcanzado el acuerdo (fuera de los tribunales), las partes conjuntamente deben
solicitar al Tribunal de Apelacién de Amsterdam que declare vinculante el acuerdo. Ante
dicha peticién, el Tribunal dara la maxima difusién posible de la transaccién, informando
sobre el contenido del pacto, posibles efectos asi como acerca de la celebracion de una
proxima audiencia en la que se compruebe si su contenido es pertinente. Los sujetos
interesados podran, a partir de entonces, formular por escrito las alegaciones oportunas,

" Como sefala CUBILLO LOPEZ, por este cauce no se ventila una genuina pretension de tutela colectiva, en el
sentido de que un solo sujeto actiie y defienda en el procedimiento los derechos e intereses de varios, sino que el
arbitraje de consumo colectivo supone més bien el ejercicio plural de varias pretensiones que se acumulan en
un solo procedimiento; vid. CUBILLO LOPEZ, L.]. (coord.), Cuestiones actuales sobre la proteccion de los consumidores:
tutela penal, civil y arbitral, Navarra, Thomson Reuters-Civitas, 2010, pig. 344. Curiosamente, en el Borrador del
RD si que se pretendi6 introducir el posible ejercicio de acciones colectivas y difusas a través del arbitraje de
consumo. Su articulo 5.1, decia asi: «La Junta Arbitral Nacional, adscrita al Instituto Nacional de Consumo, serd
competente para conocer en las reclamaciones surgidas como consecuencia de conflictos surgidos con empresas que
lesionen los derechos e intereses colectivos o difusos de los consumidores o usuarios, que residan en mds de una
Comunidad Auténoma...)».

7 Llama la atencién, sin embargo, que no se permita la accién colectiva por via judicial sobre esta misma
materia.

? Vid. VAN DER HEIDJEN M.]., «Class Actions/les actions collectives», Electronic Journal of Comparative Law,
14-3, 2010 (disponible en http://www.ejcl.org/143/artr43-18.pdf).

* FERRERES COMELLA, A. y LOPEZ DE ARGUMEDO, A., «Las limitaciones del sistema de tutela colectiva de
intereses individuales homogéneos dispuesto en nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil. Una propuesta inicial de
sistemas», Actualidad juridica Uria Menéndez, n°. extra 1, 2012, pag. 116.
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mientras el Tribunal por su parte, podra solicitar el auxilio de uno o varios peritos para
poder realizar un contundente andlisis de fondo de la cuestion.

Recibidas las alegaciones e informes periciales, se procedera a celebrar la audiencia,
a la que acudiran las partes y en la que se comprobard si se cumplen los requisitos y
presupuestos oportunos. Si asi lo considera, el Tribunal dictard una resolucién por la que se
atribuird fuerza vinculante al acuerdo adoptado por las partes. Esta resoluciéon serd
publicada para su conocimiento por los sujetos beneficiarios del acuerdo, a los que se les
indicara que pueden solicitar su exclusion del mismo si lo desean, durante un determinado
plazo que no serd inferior a tres meses. Transcurrido el mismo, el acuerdo adquirira fuerza
vinculante frente al resto de sujetos que no se excluyeron (por tanto, ya no podran acudir a
los tribunales para resolver dicha cuestién) y se procedera a su ejecucién en los términos
que se pactaron.

Si bien Holanda es el pais de la Unién Europea que regula de una manera mas
amplia y completa la transaccién en materia de accién colectiva, nos encontramos con otros
paises que, aunque de una manera mas escueta, sus legislaciones también contemplan
algtin tipo de transaccién en los procesos colectivos. Asi ocurre, entre otros, en Portugal”,
Italia”®, Dinamarca, y Suecia”. Fuera de la Unién Europea, el ejemplo mas paradigmatico
que podemos encontrar de transacciones colectivas es el modelo estadounidense de «class
actions» o mejor dicho, «class settlement», en donde un niimero muy elevado de procesos
colectivos finalizan con un acuerdo”. Tampoco podemos olvidar mencionar, el Cédigo de
Procesos Colectivos para Iberoamérica aprobado por el Instituto Iberoamericano de
Derecho Procesal en el afio 2004, que contempla asimismo la posible finalizacion del
proceso mediante un acuerdo transaccional”.

En suma, consideramos que la situacién actual todavia no permite hablar con
firmeza y caricter general de las transacciones colectivas y menos atn del arbitraje
colectivo, se ha avanzado mucho respecto de hace una década pero el camino es largo y
queda un recorrido que debe superar no pocos obsticulos. A pesar de ello, nuestras

” El mecanismo portugués mas parecido a la accién colectiva es la denominada «accién popular» (acgao
popular) regulada en la Ley 83/95. En los procesos en los que se ejercitan estas acciones puede plantearse una
transaccién o acuerdo entre las partes, pero que deberd ser aprobado por el Tribunal. Ademas, el Ministerio
Fiscal también podrd controlar el contenido de estas transacciones colectivas. Respecto al ordenamiento
portugués, recomendamos la lectura de PINTO MONTEIRO, A. y MIGUEL JUDICE, J., «Class actions & Arbitration in
the European Union- Portugal», en AA.VV, Estudos em Homenagem a Miguel Galvio Teles, volumen II, Coimbra,
Almedina, 2012, pags. 189-205. En él se analiza la posibilidad del arbitraje colectivo en este pais. Los autores,
conocedores de las ventajas de este tipo de arbitraje, no son sin embargo muy optimistas a la hora de considerar
su viabilidad en el momento actual, pero auguran que en un futuro la situacién podra cambiar.

7 El ordenamiento italiano contempla un mecanismo especial que permite la transaccién —homologada por
el juez- en las acciones de cesacién e inhibicién de consumidores. Vid. art. 140 bis del Cédigo de Consumo
italiano. GIUSSANI, A., «L’azione collettiva risarcitoria nell’art. 140 bis c. cons.», Rivista Diritto Processuale, LXIII,
5, 2008, pags. 1227 y ss.

7 GASCON INCHAUSTI, F., Tutela judicial de los consumidores y transacciones colectivas, cit., pags. 79-89 y a
CaRBALLO PIREIRO, L., Las acciones colectivas y su eficacia extraterritorial, cit., pags. 220-222.

7 Vid. LOPEZ SANCHEZ, |., El sistema de las class actions en los Estados Unidos de América, Granada, Comares,
2o11. Esta monografia dedica su capitulo octavo al acuerdo —settlement- como forma habitual de terminacién del
proceso de class actions.

” Vid. PEREIRA CAMPO, S., «Los recaudos para aprobar un acuerdo, la cosa juzgada y la liquidacién y
ejecucién de sentencia en los procesos colectivos/class actions en América», Revista Uruguaya de Derecho
Procesal, 2, 2011, pags. 897-930.
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expectativas se mantienen favorables a la posible introduccién de acciones colectivas de
consumo a través de féormulas alternativas.
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