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RESUMEN

En los tultimos afios, en Europa se ha intensificado una creciente demanda para establecer
métodos efectivos y accesibles que permitan a los consumidores emprender acciones
colectivas, con el fin de equilibrar la dinamica entre individuos y empresas. Esta necesidad
culminé en la aprobacion de la Directiva 2020/1828, que busca evitar las desventajas
observadas en el sistema de class actions estadounidense, promoviendo un modelo de litigio
menos propenso a posibles abusos. El presente trabajo examina los aspectos clave de la
Directiva, incluyendo la legitimacion activa, el alcance y la financiacion de terceros,
ofreciendo un analisis critico de sus limitaciones. Ademas, analiza como diferentes Estados
miembros han transpuesto la Directiva, lo que podria resultar en una diversidad de enfoques

regulatorios y, potencialmente, en problemas de forum shopping.
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ABSTRACT

Over the past years, there has been a growing demand in Europe to implement effective and
accessible means for consumers to bring collective actions, in order to balance the dynamics
between individuals and companies. Ultimately, this need culminated in the adoption of
Directive 2020/1828, which seeks to avert the shortcomings identified in the US class action
system by promoting a litigation model that is less prone to potential abuses. This paper
explores the key aspects of the Directive, including legal standing, scope and third-party
funding, and offers a critical overview of its limitations. In addition, it analyzes how different
Member States have transposed the Directive, which could result in a diversity of regulatory

approaches and potentially in forum shopping issues.
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1. INTRODUCCION:

La justicia ha sido una cuestion de interés para el ser humano desde las primeras
civilizaciones, tanto orientales como occidentales. Sin embargo, se trata de un proyecto
intrinsecamente incompleto, ya que su esencia misma lleva consigo la inherente incapacidad
de alcanzar una perfeccion absoluta. En este ambicioso camino hacia la consecucion de la
justicia, resulta imperativo considerar la evolucion dindmica de la sociedad, pues no puede
considerarse un ideal estatico, sino mas bien un horizonte en constante movimiento que
demanda un didlogo continuo entre las normativas legales y las demandas cambiantes de una

sociedad en transformacion.

En particular, la globalizacion ha desempenado un papel clave en los ultimos afios,
invitdndonos, e incluso obligdndonos, a "mirar mas alla". De esta forma, observamos coémo
las situaciones de dafos masivos, tipicas de la sociedad globalizada, muestran como es
necesario buscar otras formas de compensacion. No obstante, en el analisis retrospectivo de
las practicas punitivas en Europa, se constata una tendencia historica a recurrir a las medidas
regulatorias para sancionar los ilicitos empresariales, relegando en gran medida la aplicacion
privada. Pero, para garantizar que los particulares puedan reclamar una indemnizacion
adecuada por cualquier perjuicio derivado de asuntos de consumo, especialmente en litigios

transfronterizos, es fundamental establecer vias de recurso colectivo.

Por ello, en los ultimos afos, la Union Europea (UE) y varios de sus Estados
miembros han evidenciado un creciente escepticismo respecto a la capacidad del sector
publico para establecer y mantener una cultura de la competencia eficaz. Como respuesta a
esta inquietud, varios Estados emprendieron acciones encaminadas a fomentar los litigios
privados, articulando una serie de medidas destinadas a fortalecer esta dimension en el marco
de la justicia empresarial. En el centro de esta discusion se plantea el papel de las acciones

colectivas dentro del marco de la Union Europea.

El concepto de resarcimiento colectivo se origina como una nocién conceptual. La
naturaleza inherente de esta idea exige caracterizarla como algo mas que una mera forma de
" o . . . . .

reparacion". La eficacia del resarcimiento colectivo se destaca en la sinergia generada por la
convergencia de diversas perspectivas y experiencias, multiplicando asi el impacto de las

reclamaciones. En este contexto, la cuestion de eficiencia se presenta como un elemento



central, donde la amalgama de varias voces no solo fortalece la posicion de los afectados,

sino que también aborda de manera mas completa y efectiva las injusticias subyacentes.

2. ANTECEDENTES:

La introduccion del recurso colectivo en Europa fue testigo de varias oleadas, que se
sucedieron a lo largo de las primeras décadas del siglo XXI, especificamente en los periodos
comprendidos entre 2000, 2010 y 2020. La expansion del recurso colectivo se caracteriza por
su naturaleza polifacética e intrincada, influenciada por una serie de factores que varian segiin
las circunstancias nacionales como la conciencia creciente sobre los derechos de los
consumidores y la presion de la sociedad civil. Cada pais ha respondido a estas dinamicas de
manera unica, moldeando asi el desarrollo y la implementacion del recurso colectivo en su

contexto legal y social especifico.

2.1 Directiva 98/27/CE:

Dentro del contexto de fortalecimiento de la proteccion al consumidor, es crucial examinar la
primera directiva de la Unién Europea que establecid el marco para las acciones de cesacion.
De esta forma, la Directiva 98/27/CE requeria que todos los Estados miembros adaptaran sus
legislaciones para incorporar los litigios colectivos antes del afio 2000. Segun lo establecido
en el articulo 3 de dicha Directiva, los consumidores perjudicados podian solicitar la cesacion
de conductas que lesionaran sus derechos. En todo caso, esta accion solo puede ser
presentada por las organizaciones autorizadas para dicho fin. No obstante, dado que s6lo
preveia medidas cautelares, la incapacidad de los particulares para solicitar la reparacion
dificultaba el incentivo de los consumidores para emprender acciones colectivas y

obstaculizaba el potencial de un fuerte efecto disuasorio (Bach, 2015).

Tras el caso Courage, en el que el Tribunal de Justicia de la Union Europea
determind que un particular que hubiera sufrido un dafio por una conducta anticompetitiva
podia solicitar reparacion y reclamar una indemnizaciéon, la Comision Europea adopt6d una
postura mas activa con respecto a la aplicacion privada. Se empezod a reconocer la
importancia y el potencial de la accion privada como medio eficaz para abordar violaciones

de las normas de competencia en el &mbito de la Union Europea.



Por ello, la Comision Europea encarg6 rapidamente un estudio externo para examinar
los parametros que rigen las reclamaciones por dafios y perjuicios dentro de los Estados
miembros en casos de violacion de las normas de competencia de la Union Europea. Las
conclusiones de la citada investigacion, comuinmente conocida como la investigacion
Ashurst, se hicieron publicas oficialmente en 2004. El estudio puso de manifiesto una notable
falta de progreso en las demandas civiles antimonopolio en los Estados miembros, en parte
debido a los obstaculos y desincentivos a las acciones ejecutivas privadas. Entre ellos figuran
las limitaciones en el acceso a las pruebas, la inexperiencia judicial en estos casos, las
dificultades para cuantificar los dafios y perjuicios, asi como la duracién, el coste y la

complejidad de los procedimientos judiciales (Ashurst y Comisién Europea, 2004).

2.2 Libro Verde y Libro Blanco:

Al considerar la Comision que la aplicacion privada puede tener ventajas, el 19 de diciembre
de 2005 la Comision publicé un Libro Verde, cuyo objetivo principal era compensar a
aquellos que habian sufrido un perjuicio como consecuencia del comportamiento contrario a
la competencia y garantizar la plena eficacia de dicha normativa (Rodriguez Diez, 2022). Por
ello, el Libro sugeria introducir procedimientos especiales que permitieran y facilitaran el
ejercicio de acciones colectivas, con el fin de brindar una eficaz tutela a los consumidores

(especialmente en relacion a aquellas demandas de menor cuantia).

Como resultado, el Libro Verde generd considerable interés, siendo objeto de
discusioén en diversas conferencias y promoviendo el didlogo en la OCDE, el Parlamento
Europeo, y los parlamentos nacionales de los Estados miembros de la UE. La mayoria de las
respuestas obtenidas apoyaron el fortalecimiento de la aplicacion privada de la ley y

reconocieron su funcion complementaria.

Sin embargo, también se advirtié de que unos mayores incentivos para la aplicacion
privada podrian fomentar las demandas frivolas y, lo que es quizds aun mas importante, poner
en peligro la aplicacion publica, ya que las acciones privadas interferirian con los programas
de clemencia que hasta entonces habian contribuido a los importantes progresos realizados

por la Comision y por las autoridades nacionales en la deteccion de carteles. En este contexto



y ante la peticion del Parlamento Europeo de preparar una propuesta detallada que abordara
los obstaculos a la eficacia de las acciones de dafios y perjuicios en materia de defensa de la

competencia, la Comision publicé un Libro Blanco (Parlamento Europeo, 2017).

El Libro Blanco sobre acciones de dafios y perjuicios por incumplimiento de las
normas comunitarias de defensa de la competencia se publico el 2 de abril de 2008 y es una
respuesta al proceso de consulta publica iniciado por el Libro Verde, en el que se invitaba a
las partes interesadas a comentar las preguntas y propuestas presentadas por la Comisioén
(Parlamento Europeo y Consejo de la Union Europea, 2018). Contenia una amplia gama de
medidas destinadas a estimular las demandas por dafios y perjuicios y a garantizar la

indemnizacion de las victimas pero no tenia efectos vinculantes.

En cuanto a su objetivo principal, el Libro Blanco establecia que su propodsito
radicaba en asegurar que todas las personas afectadas por violaciones del Derecho de la
competencia cuenten con acceso a mecanismos efectivos para obtener una compensacion por
los dafios y perjuicios sufridos. La necesidad de mejora en este &mbito puede explicarse por
el hecho de que, a pesar de algunos avances positivos en los Estados miembros tras la
publicacion del Libro Verde, las victimas de las infracciones de la normativa de defensa de la
competencia de la UE sdlo en raras ocasiones obtuvieron la reparacion del dafio sufrido
(Gonzélez, 2022). Esto se explica por la inadecuacion de la normativa convencional de
responsabilidad civil para resarcir a los consumidores por los dafios y perjuicios fruto de
conductas anticompetitivas. Asi, observamos como estos danos conllevan un analisis
complejo de los hechos y aspectos econdmicos involucrados, la escasez de pruebas
disponibles y el desequilibrio frecuente entre el riesgo asumido por los demandantes y la

posible compensacion que podrian recibir.

Por ello, dentro de las propuestas se contemplaba la implementaciéon de una "accion

grupal" y una "accion representativa". Asi lo establecia:

En cuanto al recurso colectivo, la Comision considera que hay una clara
necesidad de mecanismos que permitan agregar las demandas individuales de las
victimas de infracciones de la normativa de competencia. Los consumidores
individuales, pero también las pequenas empresas, especialmente las que han

sufrido un dafio puntual y de poco valor relativo, renuncian a menudo a entablar



una demanda individual por dafios y perjuicios porque ello trae consigo costes,
retrasos, incertidumbre, riesgos y cargas. Como consecuencia, muchas de estas
victimas no reciben compensacion en la actualidad. En las contadas ocasiones en
las que se entablan varias demandas individuales en relacion con la misma
infraccion, los demandantes, demandados y el sistema judicial se enfrentan

igualmente a ineficiencias procesales (Comision Europea, 2004).

2.3 Directiva 2009/22/CE:

En consecuencia, un afio después se aprob¢ la Directiva 2009/22/CE relativa a las acciones
de cesacion en materia de proteccion de los intereses de los consumidores (en adelante,
Directiva sobre acciones de cesacion). Asi, permitia a las entidades representativas de los
consumidores y a las autoridades competentes iniciar acciones de cesacion frente a las
conductas comerciales ilicitas que infringieran cualquiera de las diversas legislaciones de la
UE destinadas a la proteccion de los consumidores. No obstante, esta Directiva optd por una
estrategia de armonizacion minima, otorgando a los Estados miembros una considerable
discrecionalidad para estructurar estos procedimientos, limitandose a establecer inicamente
las medidas cesacion. Como resultado, la posibilidad de obtener compensaciones quedd en
suspenso hasta que, en 2013, la Comision Europea emitié una Recomendacion sobre los
principios comunes aplicables a los sistemas de reclamacion colectiva para la cesacion y la
obtencion de compensaciones, marcando un paso adelante en la evolucion de la proteccion de

los consumidores a nivel europeo.

El proposito de la Recomendacion era estimular la accion legislativa a nivel nacional
y proporcionar orientacion a los Estados miembros sobre la aplicacion de mecanismos de
recurso colectivo en sus respectivos ordenamientos juridicos. Sin embargo, debido a su
naturaleza de recomendacion, estos principios carecian de una aplicabilidad rigurosa en los
Estados miembros y tuvieron un impacto restringido en sus propios marcos legislativos. Asi
lo recogia el Informe de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité
Econdmico y Social Europeo, que determind que la disponibilidad de mecanismos de recurso
colectivo, asi como la aplicacion de garantias contra el posible abuso de tales mecanismos,

seguia siendo muy desigual en toda la UE (2018).



2.4 Directiva 2014/104/UE:

Por tanto, habrd que esperar al escandalo Dieselgate, que involucrd la implementacion de
tecnologia de manipulacién de emisiones en vehiculos por parte de ciertos fabricantes de
automoviles, para que la Union Europea considere de extrema importancia armonizar las
medidas de reparacion colectiva. Este software, disefiado con el proposito de engafiar, reducia
las emisiones de 6xido de nitrégeno s6lo durante las pruebas, generando una disparidad entre
los resultados obtenidos en condiciones de laboratorio y los reales en la carretera. La
discrepancia en las respuestas y compensaciones proporcionadas a los afectados en Estados
Unidos y Europa avivo un debate acerca de la equidad y la efectividad de los mecanismos de
proteccion del consumidor en Europa, subrayando la necesidad de una revision y

fortalecimiento de las normativas vigentes (Tribunal de Cuentas Europeo, 2019).

La promulgacion de la Directiva 2014/104/UE de dafios y perjuicios en materia de
defensa de la competencia, aproximadamente dieciocho meses después, se produjo sin la
inclusion de un mecanismo de recurso colectivo. Consecuentemente, se observa un cambio en
las prioridades de la Comisiéon Europea, abogando por la promocion de la resolucion
alternativa de litigios (ADR) de los consumidores, dada la preocupacion por replicar un
sistema de acciones de clase a la americana, que se considera dado al abuso y al litigio frivolo

o especulativo (Gonzalez, 2023).

Finalmente, en abril de 2018, la Comision Europea anuncidé su "New Deal for
Consumers" (Nuevo Pacto para los Consumidores), marcando un hito importante en la
busqueda del fortalecimiento de la proteccion de los consumidores en la Unidén Europea. Un
elemento central de este paquete era una propuesta de nueva Directiva sobre el recurso
colectivo, cuyo texto se publicod por primera vez en 2018, y que finalmente se promulgo6 en

noviembre de 2020.

La propuesta de Directiva sobre Acciones Representativas suscitd muy diversas
respuestas de las distintas partes interesadas (en adelante, RAD o Directiva). En cuanto a los
consumidores, la Asociacion Europea de Consumidores expresdé su firme apoyo a la
iniciativa, que considerd equilibrada, al incorporar salvaguardias destinadas a considerar y

proteger los intereses tanto de los consumidores como de los empresarios. En cambio, los



empresarios criticaron la propuesta y argumentaron que no contenia suficientes

salvaguardias para impedir que se produjeran litigios abusivos (Eurochambres, 2020).

3. LA DIRECTIVA:

Para garantizar una proteccion adecuada de los derechos de los consumidores en toda la UE,
la Directiva establece normas generales de armonizacion. En consecuencia, exige que todos
los sistemas juridicos de los Estados miembros prevean instrumentos procesales apropiados,

incluyendo tanto acciones de cesacion como de reparacion.

Su finalidad se sustenta en cuatro pilares basicos: a) eliminar la competencia entre
empresarios que cumplen la normativa frente los que la incumplen; b) resarcir de los dafios
ocasionados a los perjudicados en un tiempo razonable e impedir que las distorsiones del
mercado interior mermen la confianza de los consumidores y usuarios; c) evitar litigios
abusivos e incentivos econdmicos especulativos y d) garantizar un acceso igualitario a la

justicia (Cordero, 2023).

3.1 Ambito de aplicacion:

En cuanto al dmbito material, encontramos que la Directiva contempla el uso de la accion
representativa frente aquellas conductas de empresarios que vulneren los derechos e intereses
colectivos de los consumidores. En contra de la propuesta de la Comisidn, no se establece el
requisito especifico de un nimero determinado de consumidores. Este cambio es encomiable,
pues parece irracional vincular la tutela judicial y la reparacion del dafio a una cifra concreta

de afectados.

Por lo demaés, en comparacion con la Directiva de acciones de cesacion, el ambito de
aplicacién es mas amplio. La nueva Directiva abarca aquellas violaciones (tanto nacionales
como transfronterizas) de la legislacion de la Unién Europea, ya sea derivada de
transposiciones o de aplicacion directa, que se encuentren recogidas en el Anexo I. Dentro del
Anexo, se contemplan infracciones respecto de la proteccion de datos, los servicios digitales,
los servicios financieros, el turismo, la energia y las telecomunicaciones, y la salud, entre

otros.
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Por lo tanto, mas de la mitad de los Estados miembros que contaban con una forma de
recurso colectivo que sélo se ocupaba de los asuntos de los consumidores stricto sensu
tendran que ampliar el alcance de sus sistemas para cumplir la Directiva. En todo caso, la
Directiva permite a los Estados miembros ampliar el ambito de aplicacién material. Por
ejemplo, el régimen WAMCA de los Paises Bajos engloba también las demandas sobre

cualquier asunto que pueda ser objeto de una demanda civil.

Cabe destacar que la Unién Europea, a pesar de ostentar competencias
medioambientales, excluye directamente las acciones de representacion para dicho sector.
Indudablemente, los recientes desastres ambientales y los impactos perjudiciales generados
por la actividad industrial, han evidenciado su naturaleza pluri localizada, pues afectan a una
diversidad de individuos y Estados. De forma que el medioambiente solo obtiene proteccion

de manera indirecta, subordinada a la existencia de una relaciéon de consumo y consumidor.

Esta restriccion en el ambito de aplicacion material de la Directiva es, en si misma,
criticable, puesto que obligard a diferenciar el remedio procesal en funcion de la fuente
normativa, incrementara la complejidad inutilmente y resultard en una obtencion de justicia a
varias velocidades y con eficacias diversas dentro del mismo ambito de proteccion de los

derechos de los consumidores (Garcia, 2020).

Con menos logica aun, la Directiva no menciona dentro de su ambito de aplicacion las
infracciones en materia de competencia, a pesar de que pueden ocasionar un niumero
importante de perjuicios de pequeia envergadura (y, por tanto, no suelen ser reclamados).
Esto resulta particularmente sorprendente, ya que el debate acerca de las acciones colectivas
surgid en Europa a raiz de la aplicacion privada de la ley de Competencia, dado el papel que
desempefia el bienestar de los consumidores en la legislacion comunitaria sobre competencia.
Esta laguna constituye una ocasidon perdida para proporcionar un instrumento procesal
interesante tanto en términos de acceso efectivo a la justicia como de estimulo de la
aplicacion privada (Azar-Baud, 2020). La razén detras de ello es que los litigios colectivos
son una cuestion horizontal y, por tanto, deben abordarse en un acto legislativo de aplicacion

mas general.

En suma, la técnica de utilizar una "lista cerrada" resulta poco flexible, pues en caso

de que surjan nuevas cuestiones que contravengan la legislaciéon vigente o futura, sera

11



necesario enmendar la Directiva para abarcar estos nuevos supuestos. Esta rigidez inherente
podria obstaculizar la capacidad de respuesta de la Directiva a la constante evolucion del
ordenamiento juridico, lo que subraya la necesidad de un enfoque mas flexible para
garantizar una proteccion exhaustiva y eficaz de los consumidores frente a los nuevos retos

juridicos.

Por otro lado, la Directiva se centra en los procedimientos de recurso colectivo en
defensa de los consumidores, ahora bien, los Estados miembros tienen libertad para permitir
el acceso a dicha proteccion colectiva a las empresas. Esto se debe a que esta restriccion
subjetiva puede crear problemas a la hora de determinar si cada uno de los afectados es
consumidor o no (Agulld, 2022). A modo de ejemplo, Bélgica, tras el incidente del fipronil

en 2017, permite a las pymes iniciar acciones de recurso colectivo en situaciones especificas.

En relacion al ambito temporal, la Comision tenia la intencion de restringir la
aplicacion de la Directiva a las infracciones que ocurrieran después de su entrada en vigor.
No obstante, tras la oposicion del Consejo, la Directiva adopta un enfoque mas favorable para
los consumidores, permitiendo entablar acciones representativas sin importar cuando se haya
cometido la infraccion. Este planteamiento sortea los inevitables problemas de interpretacion,
ya que no siempre puede ser factible determinar la fecha exacta de una infraccién, sobre todo

si persiste durante un periodo prolongado.

3.2 Legitimacion activa:

La Directiva sobre acciones de representacion, al igual que su predecesora, sigue un enfoque
paternalista para hacer valer los derechos de los consumidores, privando a los individuos de
la capacidad de buscar soluciones colectivas por si mismos. En cambio, se otorga a las
entidades cualificadas, especialmente a las organizaciones de consumidores, la capacidad de
iniciar acciones legales en nombre y representacion de los perjudicados. Asi, conforme al
articulo 3 apartado 4, una entidad habilitada es aquella organizacién u organismo publico
autorizado por un Estado miembro para representar los intereses de los consumidores y
emprender acciones de representacion. Por tanto, se puede observar como la Directiva
continua la larga tradicion europea de rechazar el paradigma estadounidense de la accion

colectiva o de grupo, optando en su lugar por una forma de accion representativa (Stohr,

2020).
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En todo caso, la exclusion de la intervencion de los consumidores o la restriccion de
la legitimacion a determinadas asociaciones y entidades no supone una limitacion del derecho
a la tutela judicial efectiva que a cada consumidor corresponde, en la medida en que estos
siguen conservando la posibilidad del ejercicio de su accion individual (Lopez Sénchez,
2023). Desde la optica de nuestro derecho procesal interno, esta legitimacion constituye un
tipo de legitimacion representativa, término acufiado y definido por De la Oliva Santos, como
aquel tipo de legitimacién en la que la parte pretende una tutela jurisdiccional basada en un
derecho ajeno, pero que, a diferencia de los legitimados por sustitucion, no actiia en interés
propio, sino en interés de los titulares de los derechos esgrimidos y, a diferencia del

representante, aquel es la verdadera parte del proceso (De Lucchi Lopez-Tapia, 2023).

A través del modelo de representacion, la Directiva intenta superar las restricciones
relacionadas con la falta de conocimientos legales, financiamiento y tiempo, buscando
instaurar un equilibrio mas equitativo entre consumidores y empresarios. De manera analoga
a como las ciudades-estado griegas, por si solas pequenas y fragiles, formaban alianzas como
la Liga de Delos para afrontar desafios mayores, la Directiva aspira a unificar a los
consumidores, frecuentemente indefensos frente a la influencia y recursos de las grandes

corporaciones.

3.2.1 Entidades Autorizadas para Presentar Acciones de Representacion:

La primera propuesta de la Comision abogaba por la adopcion de criterios uniformes que
debe cumplir cualquier organizacion para poder emprender actividades de representacion,
independientemente de la magnitud y el alcance geografico de dichas acciones. Sin embargo,
la directiva, atendiendo a la postura del Consejo, establece una clara diferencia entre las
acciones de representacion de cardcter nacional y las transfronterizas. En virtud del articulo
3.6 de la Directiva, una demanda interpuesta por una organizacion cualificada en el Estado
miembro en el que ha sido designada se clasifica como "accidon de representacion nacional”,
independientemente de si aborda una infracciéon que pueda haber afectado a otro u otros
Estados miembros. Por su parte, una accion de representacion transfronteriza (art. 3.7) alude
a las acciones iniciadas por una organizacion cualificada en un Estado miembro diferente de

aquel en el que la entidad ha obtenido la acreditacion. Esta distincion refleja la voluntad de
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los Estados miembros de preservar sus sistemas nacionales y resistirse a la intervencion o

modificacion por parte de la Union Europea.

3.2.2 Entidades cualificadas a nivel nacional:

Contrariamente a la propuesta inicial, los Estados miembros han logrado que los criterios de
designacion sean menos estrictos y mas amplios para las entidades habilitadas a nivel
nacional. Estos requisitos incluyen permitir que las organizaciones de consumidores obtengan
la condicion de entidades habilitadas, al igual que a organismos publicos (como es el caso de
la Aecosan en Espafa), permitir la designacion especifica de una entidad habilitada para una
accion de representacion particular a solicitud propia y garantizar que la lista de entidades
habilitadas sea publica y accesible (Inchausti, 2020). Aunque deben establecer criterios
coherentes con los objetivos de la Directiva, prevalece su discrecionalidad y, por tanto, la

autonomia de su sistema nacional.

La capacidad de designar entidades cualitativas ad hoc a nivel nacional esta reservada
exclusivamente para los Estados miembros, siempre y cuando la entidad en cuestion cumpla
con los criterios de designacion nacionales, segun se establece en el articulo 4. Sin embargo,
debido a una enmienda del Parlamento Europeo, se excluye expresamente esta posibilidad ad
hoc para las entidades transfronterizas. Esta disposicion busca no tanto alentar la creacion
improvisada de grupos de interés, sino mas bien otorgar a los Estados miembros la

flexibilidad necesaria para iniciar acciones representativas en situaciones particulares.

Asi, durante el taller de la Union Europea, celebrado en 2021, acerca de la
implementacion de la Directiva, representantes de varios Estados miembros argumentaron
que estas entidades podrian ser especialmente beneficiosas en dmbitos especializados en los
que las organizaciones de consumidores convencionales podrian no poseer los conocimientos
necesarios. Pero, por otro lado, se determind que los Estados también deben velar por que no
se creen lagunas juridicas por las que las entidades que no cumplieran los criterios de entidad
habilitada puedan facilmente calificarse como entidades habilitadas ad hoc (Direccion

General de Justicia y Consumidores, 2022).

3.2.3 Entidades cualificadas transfronterizas:

14



Por otro lado, las entidades habilitadas transfronterizas estan sujetas a criterios de
designacion armonizados, establecidos en el apartado 3 del articulo 4 de la Directiva. Estas
entidades deben cumplir una serie de requisitos, como ser una persona juridica constituida
conforme a la legislacion de un Estado miembro, demostrar al menos 12 meses de actividad
en la proteccion de los intereses de los consumidores antes de solicitar la designacion, tener
caracter no lucrativo y asegurar su independencia de terceros cuyos intereses econdmicos se

opongan a los intereses de los consumidores.

Estos criterios posibilitan, por un lado, asegurar la consolidacion e idoneidad de la
entidad, mediante la verificaciéon, por ejemplo, de su estabilidad. Se contrarrestan asi
problemas de agencia, como la posibilidad de que la accién representativa favorezca
unicamente a una fraccion de los consumidores. Sin embargo, por otro lado, esto aumenta el
poder de mercado de dichas entidades, ya que estos requisitos pueden constituir barreras de
facto a la entrada en el mercado y, por tanto, pueden restringir el nimero de entidades
cualificadas que podrian interponer la acciéon de representacion. Prueba de ello, es que la
posibilidad de entidades habilitadas de presentar demandas en una jurisdiccion fuera del lugar
de su designacion no se tradujo finalmente en un aumento de las demandas transfronterizas

en virtud de la Directiva sobre acciones de cesacion.

Los Estados miembros tienen la responsabilidad de hacer publica una lista de
entidades transfronterizas y nacionales y compartirla con la Comision. Con base en la
informacion proporcionada por cada Estado miembro, la Comision Europea preparard y
divulgard una lista exhaustiva de entidades anualmente. Aunque la Comisién continuara
actuando como un centro de informacién publico para las entidades transfronterizas, es
importante destacar que la lista no otorga locus standi a la entidad en otros Estados

miembros.

Ademas, tanto los demas Estados miembros como la Comision tienen la facultad de
plantear dudas sobre los criterios de designacion de las entidades transfronterizas. En dicho
caso, se abrird una investigacion y, si es necesario, se procederd a la revocacion por parte del
Estado miembro que emitid la designacion. Esta posibilidad permite un mayor control y la
posibilidad de corregir posibles irregularidades. El objetivo es centralizar el ejercicio de

acciones colectivas transfronterizas en un ntimero limitado de entidades, con el fin de evitar
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el riesgo de que una legitimacion dispersa pueda conducir a litigios abusivos o sin

fundamento.

3.2.4 Entidades cualificadas publicas y privadas:

Por otro lado, la Directiva, en su articulo 4, diferencia entre entidades publicas y entidades
privadas. La propuesta inicial de la Comision abogaba por incluir tanto a organizaciones de
consumidores como a organismos publicos como entidades habilitadas. Sin embargo, la
version final de la Directiva muestra un claro sesgo hacia las organizaciones privadas. El
articulo 4 menciona ahora explicitamente s6lo a las organizaciones de consumidores,

excluyendo asi a los organismos publicos independientes.

Este cambio se originé a raiz de las preocupaciones presentadas por algunos Estados
miembros, entre ellos Alemania, que carecen de organismos publicos independientes
encargados de gestionar las reclamaciones de los consumidores y que no estaban dispuestos a
establecer dichas entidades. Asimismo, se recibieron objeciones por parte de otros Estados,
como Francia, donde las autoridades publicas no estaban dispuestas a asumir un papel mas
importante en este contexto. Estas consideraciones y resistencias por parte de algunos
Estados miembros influyeron en la formulacion final de la Directiva, limitando la inclusion

de organismos publicos independientes como entidades habilitadas (Didier, 2018).

No obstante, la Directiva matiza que los organismos publicos que ya hayan sido
identificados como entidades habilitadas en virtud de la Directiva sobre acciones de cesacion
continuaran ostentando dicha condicion. Los Estados miembros pueden designar otros
organismos publicos en funcion de sus legislacion nacional, pero la Directiva no les anima a

hacerlo.

Aunque se entienden argumentos como el mencionado por Alemania, la Directiva
parece subestimar el potencial papel que los organismos publicos podrian desempefiar en las
acciones representativas. Al otorgar un papel mas destacado o al menos un estimulo adicional
a los organismos publicos, la Directiva podria haber contribuido a abordar los problemas de
financiacion que se mencionan a continuacidn, especialmente en relacion con las

preocupaciones sobre financiamiento por terceros con intereses econdmicos y otros
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problemas asociados con litigios abusivos, fomentando asi el desarrollo en este dmbito

(Hornkohl, 2021).

3.3 (Opt-in u opt-out?:

3.1 Régimen de la Directiva:

La eleccion entre un modelo de inclusion voluntaria (opt-in) y de exclusion voluntaria
(opt-out) ha representado el taléon de Aquiles para la Directiva de Acciones Representativas.
Esta dicotomia es fundamental ya que define la manera en que los afectados se suman o se
excluyen de las acciones colectivas, y se ha convertido en un punto critico en el desarrollo y

la implementacion de la Directiva.

Los procedimientos de adhesion implican que cada demandante que desee ser
representado en una accion debe solicitarlo. Por el contrario, en un procedimiento de
exclusion voluntaria, se supone que todos los consumidores afectados por una infraccion
forman parte del grupo que se beneficiara de la accion (independientemente de que hayan
manifestado o no su interés en participar o incluso de que tengan conocimiento de la accion)

a menos que soliciten excluirse.

Por tanto, en el supuesto de la vinculacion por defecto la sentencia que se dicta tiene
efecto de cosa juzgada frente a todos los representados a excepcion de aquellos que
expresamente hayan manifestado su voluntad de no quedar vinculados por aquella (Ferreres,
2023). Por el contrario, en los sistemas opt-in, la sentencia sélo produce efectos a aquellos

que se han adherido.

Asi, se observa como el mecanismo opt-in resulta particularmente apropiado en
contextos donde existen importantes demandas de un nimero reducido de demandantes
(desde un punto de vista dinerario). Segin Werlauff, algunos ejemplos de tipos de casos en
los que sera claramente preferible el opt-in son los accidentes de aviacion, los accidentes
ferroviarios, la asistencia sanitaria y los accidentes laborales (2013). En contraste, el sistema
opt-out se adapta mejor a situaciones donde las reclamaciones son de menor cuantia y estan
ampliamente dispersas, involucrando a individuos que pueden ser dificiles de identificar o

contactar.
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Si realizamos un breve recorrido histérico, encontraremos que la idea de que los
miembros de un grupo puedan ser representados sin solicitarlo explicitamente ha generado
inquietud y repulsion en Europa, razon por la cual los sistemas opt-in son actualmente la
norma en gran parte de Europa. En este sentido, se argumenta que dicho sistema atenta contra
la autonomia privada y que genera enormes retos en cuanto a la identificacion y requisitos de

prueba.

Ademas, las demandas colectivas han sido criticadas por su capacidad para entablar
litigios abusivos, que pueden dar lugar a considerables perjuicios sociales, como el chantaje.
Reflejo de ello, es el derecho francés, en el que se ha hecho referencia sistematicamente al
principio nul ne plaide par procureur (nadie alega por procuracion). Segun este arraigado
principio del derecho procesal civil francés, para tener legitimacion, el demandante debe
tener un interés legitimo en el asunto y, para ser legitimo, el interés debe ser directo y
personal; como corolario, todas las personas implicadas en el pleito deben estar identificadas

y representadas en el procedimiento (Nagy, 2019).

No obstante, la practica europea ha constatado que el sistema de inclusioén voluntaria
es menos eficaz por su alto coste, la prolongacion del proceso y la necesidad de que los
particulares tomen medidas proactivas. A modo de ejemplo, en Italia Altroconsumo gasto
mas de 150.000 euros en la busqueda y comunicacion a los consumidores para pedirles

inscribirse en la accion contra Volkswagen (BEUC, 2022).

La RAD deja a discrecion de cada Estado miembro determinar si sus procedimientos
de acciones colectivas deben funcionar sobre una base de opt-out u de opt-in, tratandose asi
de una concesion a los Estados miembros. No obstante, existen dos excepciones. En primer
lugar, los consumidores que deseen ejercitar una accién en una jurisdiccion distinta de
aquella en la que residen siempre deben optar expresamente por ello (articulo 9.3); y en
segundo lugar, en las acciones de cesacion debe regir un modelo de exclusion voluntaria
(articulo 8.3). En esta linea encontramos el ordenamiento juridico de Bélgica y se sugiere
también en la parte relacionada con la reparacion colectiva del proyecto ELI/UNIDROIT

sobre Reglas Modelo para el Proceso Civil Europeo 2020 (Stadler, 2021).
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3.2 Forum shopping:

El Reglamento refundido de Bruselas relativo a la competencia judicial ofrece una amplia
flexibilidad especial en cuanto a donde presentar las demandas de los consumidores,
incluyendo el lugar de produccion del dafio o el territorio en que se vea afectado el interés

general de los consumidores (Rielaender, 2021).

Por lo tanto, los demandantes tienen derecho a iniciar procedimientos judiciales en el
Estado miembro que consideren mas ventajoso para ellos, produciéndose asi el fendémeno
conocido como forum shopping (busqueda del foro mas ventajoso). El proposito de esta
estrategia es maximizar los resultados para el demandante haciendo uso de diversos contextos

juridicos que ofrecen interpretaciones, procesos o precedentes mas ventajosos.

En cambio, para las empresas que enfrentan estas acciones, esto dificulta aun mas la
estrategia y la gestion de los litigios, pues pueden enfrentarse a litigios en jurisdicciones con
sistemas juridicos menos conocidos, y/o donde cualquier procedimiento se tramitard en un
idioma distinto del que hablan sus principales partes interesadas y testigos. Ademas, debido a
la armonizaciéon minima de la Directiva, deben conocer las obligaciones especificas de
divulgacion, financiacion o costes de los distintos paises de la Union, lo cual genera muchos

costes e incertidumbre.

A este respecto, un factor clave que puede determinar si ante un Estado miembro se
interpondran un mayor numero de acciones de representacion es si ha implantado un
procedimiento de inclusién o de exclusion voluntaria. Esto se debe a que en el sistema
opt-out los afectados por la conducta ilicita se incluyen automaticamente en el grupo a no ser
que soliciten su exclusion, por lo que se simplifica el proceso de formacion de un grupo.
Ademas, los foros con exclusion voluntaria resultan especialmente atractivas para los
financiadores de litigios de terceros. Consecuentemente, encontramos Estados miembros que
han adoptado sistemas opt-out, como Paises Bajos, donde el procedimiento WAMCA, y, que
como resultado, se ha convertido en una especie de "punto caliente" de las acciones
colectivas, lo que podria repercutir negativamente en la eficacia y la calidad de sus sistemas

judiciales.
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3.4 Medidas de cesacion y de reparacion:

De conformidad con el articulo 1 de la Directiva, los Estados miembros estdn obligados a
garantizar que las entidades que reunan los requisitos necesarios tengan derecho a solicitar

tanto una accion de cesacion como de reparacion.

La Directiva deja a los Estados miembros la posibilidad de integrar el mecanismo
procesal de las acciones de representacion exigidas por la misma, ya sea como parte de
medidas cautelares o de recurso colectivas, o bien como un mecanismo procesal distinto.
Desde la perspectiva de los Estados miembros, esta disposicion es comprensible, ya que
varios de ellos ya contaban con sus propios sistemas de compensacion a nivel nacional,
adaptandose asi facilmente a estos sistemas preexistentes (Usunaga & Lopez, 2021). Sin
embargo, esto podria obstaculizar la aplicacion transfronteriza de los derechos de los
consumidores, especialmente cuando no se conocen bien las medidas adoptadas por otros

Estados miembros.

En todo caso, la entidad habilitada tiene la facultad discrecional de seleccionar el
instrumento procesal, sin exigirse un vinculo claro entre el objetivo principal de la entidad y
la posible vulneracion de los derechos garantizados por el Derecho de la Unién. De esta
forma se permite una mayor libertad a los organismos autorizados para defender los derechos

de los consumidores de forma universal.

A diferencia de las acciones de reparacion, las medidas de cesacion ya se encontraban
reguladas en la propia legislacion de los Estados miembros, dado que varias directivas (en
especial la Directiva de 2009) recogian estas acciones como mecanismos para prohibir
practicas comerciales perjudiciales. Pero, se considera esencial introducir las acciones de

reparacion, pues aumenta la eficacia disuasoria de las conductas empresariales ilicitas.

3.4.1 Acciones de cesacion:

Las acciones de cesacion, como bien indica su nombre, permiten solicitar el cese de una

conducta u omision que se considera antijuridica, la cual puede ser actual o futura. Conforme
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a lo dispuesto en el articulo 8 de la Directiva, puede obtenerse sin necesidad de demostrar

ningun perjuicio, intencionalidad o negligencia.

Estas acciones pueden dar lugar a una medida provisional (para practicas
consideradas constitutivas de infraccion) o una definitiva (para las que han sido declaradas
como vioalcion de los derechos de los consumidores). Entre ellas encontramos la obligacion
de publicar la resolucién dictada total o parcialmente. La tutela cautelar persigue la
proteccion provisoria de los intereses colectivos de los consumidores, independientemente de

cualquier pérdida o dafio real sufrido de forma individual por estos (Ragone, 2021).

Se observa asi la propia naturaleza condenatoria de dichas acciones, por lo que ante
una negativa de cesar en la conducta, se habilita la ejecucion forzosa. Asi, al igual que la
Directiva de 2009, se impone a los Estados miembros la obligacion de sancionar en caso de
incumplimiento o resistencia. Estas sanciones pueden manifestarse como multas coercitivas y

deben ser "eficaces, proporcionadas y disuasorias", de acuerdo con el articulo 19 de la RAD.

Una novedad respecto a previas directivas es la posibilidad para los Estados miembros
de incorporar la declaracion de que la practica constituye una infraccion (articulo 6.2). La
novedad tifie la naturaleza tipicamente condenatoria de estas medidas con los colores propios
de la tutela mero declarativa, y lo hace con la finalidad de que la eventual estimacién de esta
pretension despliegue efectos sobre posteriores procesos (Morales, 2021). Todas estas
manifestaciones han llevado a identificar la accion de cesacién con un tipo de tutela

inhibitoria y preventiva (Chocron Giraldez, 2022).

Como se ha mencionado anteriormente, las entidades cualificadas son las que
representan los intereses de los consumidores en las acciones de representacion. Aunque los
particulares pueden poseer algunos derechos, como la posibilidad de ver los expedientes, no
asumen el papel de demandante ni pueden obstaculizar las decisiones procesales adoptadas
por las entidades habilitadas. En este sentido, los consumidores no estan obligados a indicar
su deseo de ser representados (opt-out). La entidad habilitada inicia el requerimiento en
nombre de todos los clientes afectados que no hayan optado explicitamente por la exclusion

voluntaria.
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3.4.2 Acciones de reparacion:

Mediante las acciones representativas, también se persigue la compensacion de los perjuicios
sufridos a causa de conductas antijuridicas que vulneran los derechos de los consumidores.
Asi, se pone fin a un objetivo de la Unidn, que tal como se evidencia en la Recomendacion de
2013, busca homogeneizar la distinta regulacion de los Estados miembros en relacion con la
disponibilidad y naturaleza de los mecanismos de recurso colectivo con fines

indemnizatorios.

Cabe destacar que las medidas resarcitorias han sufrido importantes modificaciones
desde la propuesta de la Comision. El articulo 9 de la Directiva incluye el establecimiento de
criterios basicos para reclamar una indemnizacion en el seno de la Uniéon Europea. Las vias
de recurso aplicables, contractuales o extracontractuales, incluyen la indemnizacién, la
reparacion, la sustitucion, la reduccion del precio, la resolucidon del contrato o la devolucion
del importe (articulo 3.10 RAD). La entidad cualificada so6lo puede iniciar una accidon
representativa de reparacion si la legislacion de la Union o nacional le otorga un derecho
sustantivo. En este sentido, excluye explicitamente la promocién o aplicacion de danos
punitivos, ya que son puramente declarativos y no tienen relevancia dentro de la Union

Europea.

A modo de ejemplo, este rechazo hacia los dafios punitivos en la Unién Europea se
refleja en la propuesta de actualizacion de la Carta Europea de la Energia que establece que
los dafios monetarios no serdn superiores a la pérdida sufrida por el Inversor como
consecuencia del incumplimiento de las disposiciones, el tribunal no concedera daios

punitivos (UNCTAD, 2017).

Respecto a la representacion de los individuos, como se ha mencionado infra, los
Estados miembros son libres de establecer un mecanismo de inclusion voluntaria o exclusion.
Pero, no sera admisible, un sistema que se funde en una suerte de representacion forzosa, en
la que no resulte posible a un consumidor individual desvincularse: esto ultimo, que es la
regla para las acciones de cesacion, no es aceptable cuando estd en juego la reparacion de los
consumidores individuales; en este contexto, pues, las cosas han de estar claras (Inchausti,

2020).
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No obstante, la Directiva establece la obligatoriedad del sistema opt-in (esto es,
consentimiento previo) cuando los consumidores afectados por la infraccion no residan
habitualmente en el Estado miembro en el que la organizacion habilitada inicia la accion de
representacion. Consecuentemente, paises como los Paises Bajos, donde la legislacion parte
de un sistema de exclusion voluntaria, no solo para residentes neerlandeses, sino también, si
asi lo acuerdan las partes contratantes, para no residentes, han tenido que modificar su

legislacion.

Por lo que se refiere al momento de la opcidon de adhesion o exclusion, el articulo 9 en
su apartado 2, establece que una "una vez ejercitada la accion de representacion". Esto esta en
consonancia con la informacién que la entidad habilitada debe facilitar al iniciar el
procedimiento. Asi, en aquellos Estados que hayan optado por el opt-out, es necesaria una
descripcion del grupo de consumidores posiblemente beneficiados en el momento de

interponer la accidn representativa.

Finalmente, la Directiva introduce ciertas salvaguardias a esta flexibilidad. En el caso
de los Estados que elijan el mecanismo opt-in, si un consumidor ha manifestado su deseo de
ser representado, no podra ser representado en otra accion similar ni presentar una accion
individual contra el mismo empresario con el mismo objeto, en aras de evitar una doble

indemnizacion (articulo 9.4).

3.4.3 Combinacion de ambas acciones:

Dada la disparidad en su contenido y proposito, ambas categorias de acciones pueden ser
interpuestas de manera independiente. Un claro reflejo de su naturaleza autébnoma es la
posibilidad de ejercer la accion resarcitoria sin existir previamente una declaracion de que la

conducta del empresario constituye una infraccion.

No obstante, las entidades habilitadas tienen la posibilidad de presentar una uUnica
accion de representacion que abarque tanto medidas de cesacion como resarcitorias. Esta
integraciéon de ambas acciones resulta positiva desde el punto de vista de la economia
procesal, dado que permite ahorrar costes y tiempo. De esta forma se satisface el interés
primario del consumidor perjudicado, obtener una indemnizacion, y el del publico en general,

esto es, la cesacion de la practica del empresario. En consecuencia, la Directiva exhorta a los
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Estados a eliminar obstaculos procedimentales, como de reglas de adecuacion procedimental,

que puedan imposibilitar el ejercicio conjunto de ambas acciones.

3.5 Financiacion:

Los litigios colectivos suelen caracterizarse por sus elevados costes. Esto se debe a que las
agrupaciones de consumidores deben gestionar volimenes considerables de registros de
consumidores y cantidades sustanciales de pruebas como dictdmenes periciales y, también
sufragar los gastos de las tasas judiciales y los costes de representacion legal. Al mismo
tiempo, es necesario que lleven a cabo campafias de comunicacion exhaustivas, garantizando
un intercambio continuo de informacidén proporcionando actualizaciones periddicas a los

consumidores a los que representan.

Con todo, la efectividad y la importancia de las acciones colectivas, segiin se definen
en la Directiva, frente a otras formas de litigio masivo (como la agrupacién de demandas por
parte de empresas que recogen quejas de consumidores a través de internet y que a menudo se
asocian con financiadores de litigios comerciales), dependerd en gran medida de la
disponibilidad de apoyo financiero. Por lo que para que cualquier mecanismo de recurso

colectivo sea eficaz, es fundamental que cuente con una financiacion adecuada.

El problema de la financiacidon va mas alla del simple acceso a recursos; se trata de
garantizar la igualdad entre las partes en los procedimientos legales, encarnando los
principios de un juicio justo y creando un terreno de juego equilibrado donde ambas partes
tengan iguales oportunidades para llevar a cabo el proceso de manera efectiva (Gsell, 2021).
Este aspecto de la equidad se vuelve especialmente critico considerando que los demandados
en estos casos suelen ser grandes corporaciones que operan globalmente y que cuentan con
medios financieros significativos a su disposicion. Para evitar un escenario que recuerda al de
David contra Goliat, las Entidades cualificadas deben estar suficientemente dotadas de
recursos . Asegurar que las EC tengan el respaldo financiero necesario no solo es cuestion de
nivelar el campo de juego; se trata de proteger la integridad del proceso legal y garantizar que
la justicia sea accesible y equitativa, independientemente del poder financiero de las partes

involucradas.
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3.5.1 Régimen de la Directiva:

A pesar de ello, una de las carencias mas notables de la Directiva es la ausencia de un marco
normativo homogéneo que regule la financiacion de los litigios colectivos. En efecto, el
proyecto anterior contenia una prevision en virtud de la cual los Estados miembros debian
velar por una financiacion suficiente de las entidades cualificadas, pero la resistencia de los
Estados miembros impidié que prosperara (de todos modos, la financiacién publica no es

siempre el recurso mas eficaz, pues puede dar lugar a influencias politicas indeseadas).

En cambio, el actual articulo 20 incluye una disposicion de soft law, segun la cual los
Estados miembros deben aplicar medidas para garantizar que los gastos inherentes a las
acciones de representacion no impidan a las entidades ejercer efectivamente el derecho a
solicitar las medidas mencionadas en el articulo 7. De hecho, existen distintos instrumentos
legislativos que permiten reducir los costes asociados a estas acciones. A modo de ejemplo,
encontramos como el cédigo procesal civil portugués establece que para el calculo de las
tasas judiciales el valor de una accion colectiva esta limitado a 66.000 euros (reduciendo asi
las tasas judiciales, ya que en los casos en los que el dafio agregado es mucho mayor estas

encuentran dicho limite) (Consumer Pro, 2023).

3.5.2 Financiacion de terceros:

Por otro lado, otro mecanismo de financiacion es la financiacion de terceros, comiunmente
conocida como third party funding (en adelante, TPF). La TPF puede definirse como aquel
método de financiacion que se articula a través de un contrato en virtud del cual un tercero,
que suele ser una empresa especializada en estas cuestiones, facilita a una parte que pretende
iniciar un litigio los fondos necesarios para afrontar los costes legales de ese litigio
(Fernandez Masia, 2016). En caso de que la entidad cualificada prospere, el inversor recibira
parte de la compensacidn, mientras que si la parte financiada no tiene éxito, el tercero perdera

su inversion.
La TPF es un elemento intrinseco de las demandas colectivas en Estados Unidos,

convirtiéndose en una industria multimillonaria en los ultimos afios. Como Jonathan Molot

argumentd: en un mundo donde demandantes y demandados a veces tienen distintas
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limitaciones de riesgo, la venta de defensas legales a terceros sin restricciones ofrece una
forma mas prometedora de asegurar que las demandas se resuelvan al "precio" correcto, mas
que reformar la legislacion procesal (2010). Por lo que esta forma de financiacion permite
acceso a la justicia a aquellos que no se lo podrian permitir. Pero, también para aquellas
partes que prefieren no utilizar sus propios recursos debido a la prolongada duracion del
proceso, el impacto potencial en su situacion financiera y no asumir los riesgos de la accion

(Pozo, 2022).

Sin embargo, este mecanismo de financiacién ha suscitado un importante debate en
Europa. Este rechazo encuentra su origen en el derecho civil tradicional, en el que se prohibia
el pacta de quota litis y la redemptio litis (Solas, 2019), buscando impedir la interferencia
externa en las demandas judiciales con fines lucrativos. Asimismo, debido al ejemplo
estadounidense, se considera que esta financiacion da lugar a demandas frivolas, a conflictos
de intereses y que complica el proceso judicial. A este respecto, en 2010 los Comisarios
europeos Reding, Almunia y Dalli declararon que los honorarios de contingencia para
terceros inversores o abogados deberian oponerse firmemente por ser incompatibles con la

tradicion juridica europea (Kramer & Tillema, 2020).

Es por ello por lo que la Directiva no garantiza el acceso de las entidades cualificadas
a la financiacion de terceros. En su lugar, el articulo 10 recurre a la legislacion nacional, y
solo en los casos en que el derecho interno contemple la financiacion por terceros la Directiva
establece salvaguardias adicionales. El peligro es que al ejercicio de la accion subyazca un
conflicto de intereses entre el TPF y las partes del proceso o, lo que para el caso es igual, que

tal ejercicio responda a una finalidad abusiva o fraudulenta (Morales, 2021).

Ademés, la Directiva establece la obligacion de que se adopten medidas para evitar
los conflictos de intereses y que no sea un instrumento que aleje a los consumidores de sus
propios intereses, concretandose requisitos que garantizan este objetivo, como que la accion
de representacion no se ejercite contra un demandado que sea un competidor del financiador
o contra un demandado del que dependa el financiador (De Lucchi Lopez-Tapia, 2023). El
apartado 3 del articulo 10 estipula que, para cumplir estas exigencias, el demandante esta
obligado a presentar al juez un resumen financiero exhaustivo de las fuentes de financiacion
recibidas. Si el juez considera que el demandante ha incumplido los criterios anteriores, podra

proponerle que rechace o modifique la financiacion y, en tltima instancia, podrd no reconocer
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la capacidad juridica de la empresa cualificada. No obstante, no esta claro el grado de duda

que debe existir para desencadenar tal evaluacion.

Como consecuencia de la convivencia de diversas regulaciones sobre la financiacion
de terceros, se produce el fenomeno de forum shopping. Asi las cosas, cuando algunos
Estados miembros tienen normativas mas laxas en comparacion con otros, puede dar lugar a
situaciones de forum shopping (Agullo, 2022). Un claro reflejo de esto, seria la siguiente
situacion. Si Alemania opta por regular el TPF aplicando una serie de restricciones,
determinados fondos especializados podrian decidir no emprender acciones legales en

Alemania y, en su lugar, seleccionar Estados con una regulacion mas flexible.

La importancia creciente del TPF y el interés de las instituciones europeas se
evidencia en el informe recientemente publicado por el EPRS (Kramer & Tillema, 2021). El
informe destaca la importancia de la financiacion para el acceso a la justicia, pero sefiala que
dada la experiencia de otros paises, como Australia o Canadd, es fundamental introducir
salvaguardas a nivel europeo. Entre ellas destaca la creacion de un organismo supervisor, el
establecimiento de requisitos de gobernanza empresarial o limites a la cantidad que las
entidades pueden recibir. De forma que se aboga por un marco regulador global que abarque

las dimensiones contractual, ética y procesal de la financiacion de litigios por terceros.

3.5.3 Loser pays:

Por otro lado, la Directiva mantiene el texto inicial en cuanto al principio de “quien pierde
paga” (loser pays), y, en consecuencia, la parte que pierda el proceso en una accidén
representativa debera pagar las costas procesales de la parte ganadora. Esta norma sirve para
disuadir a las entidades cualificadas de presentar demandas sin fundamento Uinicamente para

obtener un acuerdo (las denominadas frivolous lawsuits).

Asi, se garantiza que los demandados, que probablemente ganen el caso en este tipo
de situaciones, no tengan que soportar toda la carga de los costes del litigio. Se trata de una
diferencia importante con respecto al Derecho estadounidense, segun el cual cada parte
sufraga sus propias costas procesales, de forma que allanarse a una reclamacion frivola puede
resultar menos oneroso al demandado que acudir a los tribunales y conseguir una resolucion

favorable (Visscher & Faure, 2021).
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3.6 Prueba:

La prueba es la piedra angular de los procesos, y en los procesos colectivos se requiere
acumular pruebas relacionadas con sucesos que abarcan periodos prolongados y dareas
geograficas extensas. Consciente de ello, el legislador en la Directiva de Dafios de 2014
abord¢ esta cuestion respecto al derecho de la competencia, implementando una herramienta
de exhibicion documental (disclosure). De forma que se trata de un mecanismo procesal que
permite superar la dificultad probatoria del consumidor frente al empresario, derivada de la
habitual asimetria informativa que caracteriza las relaciones entre ambos y el hecho de que

las pruebas necesarias se encuentren en poder de aquel (Santamaria, 2022).

El procedimiento de disclosure se asocia principalmente con el sistema juridico
estadounidense, que es conocido por su amplia y liberal normativa sobre el descubrimiento de
pruebas. De esta forma, en los casos de reclamaciones por dafios derivados de violaciones de
los articulos 101 y 102 del TFUE, se establecio la posibilidad de requerir al demandado, al
demandante o a terceros la presentacion de pruebas en su poder, bajo ciertas condiciones

(como que sea proporcional y necesario) (De Paz & De Arcos Tejerizo, 2022).

Sin embargo, la Directiva 2020/1828 en su articulo 18 limita mas esta exhibicion.
Establece que cuando una entidad habilitada haya aportado "pruebas razonablemente
disponibles y suficientes", el tribunal puede ordenar al demandado o a un tercero que aporte
pruebas adicionales que estén bajo su control. Es importante destacar que este principio es
reciproco, pues el demandado también puede solicitar pruebas pertinentes a una entidad

cualificada.

En todo caso, el objetivo de la RAD no era introducir un amplio sistema de
descubrimiento de pruebas al estilo estadounidense. Por ello, el articulo 18 matiza que en
todo caso habrd que estar a lo establecido por el Derecho procesal nacional. Es mas, el
considerando 68 de la RAD subraya que "la necesidad, el alcance y la proporcionalidad de las
ordenes de exhibicion de pruebas" deben ser "evaluados minuciosamente" por los tribunales
de los Estados miembros. Asi, se observa como muchos Estados miembros de la UE no lo
permiten en los procedimientos civiles, adhiriéndose a un modelo de "procedimientos de
parte", correspondiéndole a cada parte implicada reunir y presentar las pruebas necesarias.

Estados como Alemania o Polonia lo limitan, mientras que Irlanda amplia esta disposicion.
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En suma, es probable que las jurisdicciones que adopten un enfoque mas amplio en materia

de divulgacion resulten especialmente atractivas para los demandantes.

3.7 Informacion:

Un aspecto importante de la Directiva es el suministro de informacién a los consumidores, y
se imponen obligaciones al respecto tanto a las entidades habilitadas como a los empresarios.
Como bien establece Garcia-Varela Iglesias: el conocimiento de las actuaciones a quienes
estén legitimados para ello se encuentra entrelazado de forma directa con diversos derechos
como el de la tutela judicial efectiva o el derecho de defensa puesto que, sin conocimiento
integro del proceso, no se podria hablar de ejercicio de dichos derechos (2021). Por ello, la
Directiva considera (sensatamente) que garantizar que los consumidores estén informados

sobre una accion de representacion es crucial para el éxito de la misma.

En este sentido, el articulo 13 obliga a los Estados miembros a establecer normas para
que las entidades habilitadas publiquen informacion sobre acciones representativas en sus
sitios web y que se garantice que los consumidores reciban informacion para que puedan
decidir si participar en la accion o no. Ademads, los empresarios deben informar a los
consumidores de cualquier decision o resolucion definitiva. Sin embargo, dada la flexibilidad
permitida a los Estados miembros sobre el contenido de las obligaciones de informacion
sobre las reclamaciones en curso y las resoluciones o acuerdos definitivos, se entrafia el
riesgo de que los consumidores no puedan tomar decisiones o emprender acciones

adecuadamente en relacion con dichas reclamaciones.
4. DIFERENCIAS CON LAS CLASS ACTIONS:
4.1 Fundamento:
A pesar de que las class actions estadounidenses han servido de catalizador e inspiracion para
el sistema europeo de acciones colectivas, el modelo europeo difiere de su homologo

estadounidense en varios aspectos significativos, todos ellos derivados de las particularidades

propias de Europa.
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En primer lugar, en Europa las acciones colectivas persiguen una finalidad distinta.
En contraposicion a Estados Unidos, donde las acciones colectivas cumplen principalmente
una funcion de garante de orden publico, en la Unidon Europea su razén de ser se debe a la
propia naturaleza indemnizatoria de estas acciones (acciones de defensa de los consumidores

frente a las practicas ilicitas de los empresarios).

Las acciones colectivas, asi como otros recursos de Derecho privado, cumplen dos
objetivos primordiales: resarcir el dafio causado y desincentivar los incumplimientos futuros.
Evidentemente, estas funciones estan estrechamente interconectadas. Una compensacion que
obedezca Unicamente a motivos resarcitorios sirve al mismo tiempo para disuadir la comision
de infracciones posteriores, al igual que un mecanismo de Derecho privado que tenga por
objeto la prevencidn de infracciones proporciona a su vez una indemnizacion. Habida cuenta
de su caracter complementario, la interconexion y el papel del resarcimiento y el efecto

preventivo no pueden categorizarse como opciones excluyentes.

En Estados Unidos, las acciones de dafios desempefan funciones muy importantes
relacionadas con el orden publico. Como sefial6 el Tribunal Supremo en Zenith Radio Corp.
v. Hazeltine Research, Inc., en el contexto de la legislacion antimonopolio, el objetivo de
conceder a las partes privadas indemnizaciones por dafos y perjuicios triples y medidas
cautelares no era simplemente proporcionar una reparacion privada, sino servir también al

elevado objetivo de hacer cumplir las leyes antimonopolio (1969).

La relevancia de este objetivo de orden publico, en términos de su alcance, es extrafia
en el Derecho de la Unidon Europea, donde se ha considerado que las acciones colectivas
tienen sobre todo una funciéon compensatoria, moldeando asi el sistema europeo. Prueba de
ello es la Recomendacion de la Comision Europea de 2013, que observa las acciones
colectivas como un medio para facilitar el acceso a la justicia en relacion con las violaciones
de los derechos contemplados en el Derecho de la Union. Por tanto, las acciones de
representacion de la UE no pretenden sustituir a la aplicacion publica, sino simplemente
ayudarla (Nagy, 2020). De ahi que no se espere que funcionen con la misma intensidad que

las acciones colectivas estadounidenses.
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4.2 Diferencias procesales:

a) Alcance:

Por ello, encontramos numerosas diferencias entre ambos instrumentos procesales. Asi, a
diferencia de la Directiva, encontramos como de conformidad con la legislacion
estadounidense, las acciones colectivas pueden interponerse en relacion con cualquier tipo de
reclamacion legal, siempre que se cumplan con unas condiciones. Ademas, ciertas areas del
Derecho cuentan con procedimientos administrativos que se asemejan a las demandas
colectivas. Por ejemplo, la Fair Labor Standards (Ley de Normas Laborales Justas) prevé un

mecanismo de "accidn colectiva" para resolver determinados litigios en virtud de dicha ley.

Por otra parte, segin las normas estadounidenses, cualquier demandante, ya sea un
particular o una organizacion, puede interponer demandas no sélo en beneficio de sus propios
derechos e intereses, sino también para proteger los derechos e intereses similares de un
grupo de consumidores (siempre y cuando cumpla con los requisitos de la Regla 23). Desde
la perspectiva de la ley procesal espafiola, la accion de clase en Estados Unidos representa un
caso de desplazamiento de legitimacion. Esto significa que la capacidad para defender los
derechos o intereses individuales de cada miembro del grupo afectado se transfiere a uno o
varios representantes del grupo cuando estos inician una demanda judicial con la intencion de
representar al colectivo (Ferreres Comella, 2005). En contraste, en Europa, como se ha
mencionado anteriormente, la legitimacion activa en los litigios colectivos se limita a las

organizaciones designadas a tal efecto.

b) Costas:

Respecto a las costas procesales, en Estados Unidos los demandantes se enfrentan a un riesgo
econémico minimo, ya que cada parte suele cubrir sus propios gastos legales. Ademas, a falta
de leyes especificas que establezcan la distribucion de honorarios, es habitual que los
abogados que representan a los demandantes trabajen en régimen de contingencia. Esto
significa que sdlo reciben el pago si consiguen un acuerdo o ganan el caso, y sus honorarios
suelen deducirse del importe del acuerdo o de la indemnizacion, que puede ascender hasta un

tercio del total. En consecuencia, si bien los abogados que representan a los demandantes de
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acciones colectivas pueden asumir un riesgo financiero al iniciar un pleito, la carga financiera

para los propios demandantes es significativamente menor.

Como consecuencia, las class actions suelen ser criticadas por el riesgo de demandas
frivolas y acuerdos chantajistas (Wagner, 2011). Existe la preocupacion de que los
demandantes puedan incoar reclamaciones colectivas infundadas con el propdsito de
presionar al demandado para que alcance un acuerdo. En efecto, un acuerdo extrajudicial

seria mas atractivo para el demandado que la celebracion de un juicio.

Aun en el caso de que el demandado obtenga una sentencia favorable (algo altamente
probable en el caso de una demanda infundada), se veria obligado a cubrir determinados
gastos legales y posiblemente sufriria dafios en su reputacion por el mero hecho de haber sido
demandado. Por lo tanto, el demandado podria verse coaccionado (chantajeado) para llegar a
un acuerdo. Sin embargo, en la unién Europea, debido al principio de “quien pierde paga”, se
desincentivan las demandas frivolas o sin fundamentos sélidos, pues desalienta a potenciales
demandantes por el temor a incurrir en costos significativos en caso de no prevalecer en el

juicio.

c) Dafios punitivos:

Por otra parte, otra distincion fundamental entre las acciones representativas en Europa y las
acciones colectivas en Estados Unidos gira en torno al concepto de dafios punitivos. Los
dafios punitivos, en virtud de lo establecido por el Tribunal Supremo de Estados Unidos en el
caso Gertz v. Robert Welch, son multas privadas impuestas por jurados civiles para castigar
conductas reprobables y disuadir de su comision en el futuro (1974). De esta forma,
observamos como en la tradicion juridica estadounidense no existe una clara distincion entre
Derecho privado y Derecho publico. Asi, el Derecho privado es capaz de imponer medidas

punitivas y puede actuar en apoyo de objetivos de Derecho publico.

Por tanto, son aquellos danos que no sélo se conceden para compensar las pérdidas
del demandante, sino también para castigar al demandado por un comportamiento
especialmente perjudicial y para disuadir de futuras conductas indebidas (BMW of North
America, Inc. v. Gore, 1996). A fin de imponer dafios punitivos, el juez ha de determinar que

el demandado tenia la intencioén de causar dafio al demandante, por lo que habrd que probar
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dolo o mala fe. En todo caso, la cuantia de la indemnizacion la determina el jurado teniendo
en cuenta la gravedad de la falta, la gravedad del perjuicio sufrido por el demandante, la
magnitud del patrimonio del demandado y la relacion entre las indemnizaciones

compensatorias y punitivas.

En una serie de supuestos, el Tribunal Supremo de los EE.UU. ha sostenido que las
indemnizaciones por dafios punitivos excesivas pueden violar la clausula del debido proceso
de la Decimocuarta Enmienda de la Constitucion de los EE.UU., que prohibe a los Estados
privar a de la vida, la libertad o la propiedad sin el debido proceso legal (Beermann, 2007).
Esto se debe a que muchos dafios punitivos han llegado a alcanzar cantidades astrondmicas,
como los 3 millones de euros concedidos a una mujer por tirarse café caliente de McDonald 's

(lo cual provocd una gran oposicion por parte de la sociedad).

Como contrapartida, la Directiva en sus considerandos 10 y 42 afirma que los dafios
punitivos deben evitarse (pero, por tanto, no los prohibe). Asi, la Comision Europea advirtié
que la indemnizacion concedida en una situacion de dafio masivo no debe superar la
indemnizacion que se habria concedido si la reclamacién se hubiera tramitado mediante

acciones individuales (European Law Institute, 2014).

Este rechazo tiene su origen en el deseo de evitar los litigios abusivos, que podrian
derivarse de la posibilidad de conceder indemnizaciones mas elevadas que los dafios reales.
Los legisladores europeos temen que la concesion de indemnizaciones punitivas fomente una
cultura del litigio similar a la de Estados Unidos, donde la perspectiva de cuantiosas
indemnizaciones punitivas puede dar lugar a un aumento de las demandas frivolas. En este
contexto, cabe recordar que el objetivo principal de los marcos de responsabilidad civil en
Europa no estan disefiados para cumplir una funcion punitiva o preventiva, sino mas bien una

funcién compensatoria (Agullo, 2022).

5. TRANSPOSICION DE LOS ESTADOS MIEMBROS:

La Directiva entr6 en vigor el 24 de diciembre de 2020 y obligaba a los Estados miembros a
transponer sus disposiciones antes del 25 de diciembre de 2022. Sin embargo, el proceso de

transposicion ha revelado diversos grados de cumplimiento entre los Estados. En la fecha
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limite establecida, s6lo unos pocos Estados miembros habian transpuesto con éxito la
Directiva, existiendo una diferencia notable en la transposicion entre las jurisdicciones que
anteriormente permitian las acciones colectivas y las que carecian de marcos previos de

recurso colectivo.

A la vista de estos acontecimientos, la Comisién Europea adopt6 una postura firme al
anunciar el 27 de enero de 2023 su decision de incoar procedimientos de infraccion contra 24
Estados miembros, entre ellos Bélgica, Grecia y Croacia, por no cumplir con el plazo
establecido. A dia de hoy, 16 de los 27 Estados miembros de la UE han completado la
transposicion. Los Estados que no han completado la transposicion son: Bélgica, Bulgaria,

Chequia, Espana, Francia, Suecia, Estonia, Letonia, Luxemburgo, Austria y Polonia.

Dada la flexibilidad (“para respetar la diversidad de tradiciones juridicas en Europa™)
otorgada por la Directiva, encontramos regulaciones diversas en cuanto a la financiacién de
litigios por terceros, los sistemas opt-in y opt-out o alcance, entre otras. Por ejemplo,
Bulgaria, Croacia, Hungria y Suecia reconocen por primera vez el creciente papel de la TPF.
Ademas, se pone de manifiesto como paises como los Paises Bajos, que ya contaban con un
sistema opt-out, tienden a concentrar un mayor nimero de casos, a diferencia de Suecia

donde debido a la adopcion de un sistema opt-in, las acciones de clase son escasas.

En este sentido, un Informe de CMS destaca el aumento de acciones colectivas en
Europa tras la aprobacion de la Directiva y su transposicion. En 2022, se registraron 121
demandas, mas del doble de las 55 documentadas en 2018, evidenciando una tendencia
ascendente significativa. Ninguna industria estd exenta de esta tendencia; desde productos
financieros y servicios profesionales hasta tecnologia, productos de consumo y ciencias de la

vida, todos los sectores se ven afectados por esta ola de litigios (2023).

A continuacion, se examinara la transposicion en tres contextos distintos. De un lado,
Espaia, que estd pendiente de la aprobacion del anteproyecto de ley. En contraste, se
analizardan los Paises Bajos, un Estado con un sistema de acciones de clase ya establecido
antes de la Directiva, proporcionando una vision practica de un sistema en funcionamiento.
Finalmente, Alemania, la mayor economia de Europa, ha tenido que hacer modificaciones

sustanciales a su legislacion existente, pues antes solo permitia acciones de clase de cesacion.
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De esta forma se ofrecera una visidon comparativa de cémo diferentes sistemas legales

nacionales estdn abordando los requerimientos.

5.1 Espana:

5.1.1 Antecedentes:

El nacimiento de la legislacion en materia de acciones colectivas en Espafia tiene su origen en
el derecho de los consumidores, con su primera aparicion en la Ley 26/1984, de 19 de julio,
de Proteccion de los Consumidores. A raiz de la catastrofe del "caso del aceite de Colza" en
los afios ochenta, gan6 impulso y se fue configurando dicho mecanismo con la incorporacion
de las directivas comunitarias (de Cabiedes, 2009). No obstante, durante esta época los
derechos de los consumidores no contaban con proteccion adecuada en las leyes procesales,
existiendo Unicamente normas sectoriales limitadas. Habrd que esperar, por tanto, a la
promulgacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC) por la Ley 1/2000 de 7

de enero.

Esta ley instituy6 un marco para las acciones colectivas, siendo considerado como una
de las mas progresistas de Europa. Sin embargo, esta normativa se desarroll6 sin un especial
debate politico, por lo que, aunque este reconocimiento legal supuso un avance respecto a la
antigua LEC de 1881, no se regulé como un proceso civil especial; por el contrario, las
disposiciones relevantes aparecen de manera dispersa en la ley procesal, con numerosas
remisiones a la normativa sectorial que complementaba su aplicacion (De Paz & De Arcos

Tejerizo, 2022).

De esta forma, encontramos como la LEC incluia varias normas especificas que
regulan algunas de las principales cuestiones procesales (por ejemplo, la legitimacion, la
competencia y la publicidad). Junto a ella, coexisten normas dispersas y aisladas relacionadas
con diferentes aspectos de las acciones colectivas de consumidores, como la Ley de
Proteccion de los Consumidores; la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion; y la

Ley de Competencia Desleal.
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5.1.2 Transposicion de la Directiva:

No obstante, el 20 de diciembre de 2022 se aprobd el Anteproyecto de Ley de Proteccion de
los Intereses Colectivos de los Consumidores, que tiene por objeto transponer al
ordenamiento juridico espafiol la Directiva (UE) 2020/1828 del Parlamento Europeo y del
Consejo. El Anteproyecto de Ley se sometid a consulta publica el 9 de enero de 2023, y
recibid respuestas de muchos grupos interesados, principalmente en relacion con el sistema
de exclusion voluntaria y la legitimacion. Asi, se utiliza la ocasion de transponer la Directiva
no solo para ajustar la legislacion a los requisitos de la normativa europea, sino también para
revisar y mejorar el marco regulatorio actual de las acciones colectivas, que carece de
eficacia y conlleva la prolongacion de los procesos judiciales. Prueba de esta ineficacia es la
acumulacion de demandas individuales debido a la nulidad de clusulas suelo en contratos de
préstamos y créditos con garantia hipotecaria, que colapsaron el sistema judicial (Sénchez,

2023).

El Anteproyecto regula las acciones de representacion como un proceso especial en el
Titulo IV del Libro IV, titulado: “De los procesos para el ejercicio de acciones de
representacion para la proteccion de los intereses colectivos de consumidores y usuarios”.
Esto supone un gran avance, dado que la dispersion de las distintas normativas no contribuia
a la creacion de un marco cohesivo. Y, es mas, la evolucion en la proteccion de consumidores
y usuarios ha ido moldeando un modelo procesal que se aleja de los principios clasicos
asociados a la resolucion de conflictos en el d&mbito privado individual. En consecuencia,
dada la naturaleza protectora de las normas procesales en este campo, que modifica principios
tradicionales como el de iniciativa de parte, se justifica su inclusion en el Libro destinado a

los Procesos especiales (De Lucchi Lopez-Tapia, 2023).

El nuevo sistema procesal permite que las entidades autorizadas inicien acciones de
cesacion y de reparacion (una novedad en el sistema espafiol) en nombre de los consumidores
y usuarios afectados por alguna infraccion, otorgandoles capacidad juridica para demandar.
Es posible interponer ambas acciones conjuntamente, aunque el juzgado puede decidir
separarlas si esto contribuye a una mayor eficacia del proceso, especialmente en casos de
gran complejidad que podrian retrasar el procedimiento (articulo 833 LEC). Ademas, las

acciones representativas pueden ser tanto nacionales como transfronterizas, dependiendo del

36



origen de la entidad demandante. Sin embargo, los consumidores no participan directamente
en el proceso, excepto para definir el alcance subjetivo del mismo, segtin lo establecido en el

articulo 848 de la LEC (Garcia Marrero et al., 2023).

La designacion de entidad cualificada se otorga a los siguientes grupos:
organizaciones de consumidores (deben solicitar la designacion y cumplir con ciertos
requisitos, como demostrar 12 meses de actividad publica previa relacionada con la
proteccion al consumidor), entidades cualificadas de otros Estados miembros; y, entes
publicos (como el Ministerio Fiscal, el Instituto Nacional del Consumidor y la Direccion
General de Consumo). Consecuentemente, a los consumidores individuales ya no se les
otorgara la capacidad juridica para presentar acciones colectivas, ni se les permitird intervenir
como parte en procedimientos colectivos de consumidores. Las entidades cualificadas podran
interponer acciones de representacion frente a cualquier infraccion de la legislacion que
afecte los intereses de los consumidores, incluyendo las infracciones de la ley de

competencia, superando incluso el régimen establecido por la Directiva.

Asimismo, conforme al articulo 834 LEC, el procedimiento se sustanciara ante el
Juzgado de Primera Instancia de la Comunidad Auténoma donde radique el domicilio social
del demandado o, en su defecto, donde radique su establecimiento mercantil, con
independencia de la materia. La reforma, tal como ha destacado el Consejo Fiscal en su
informe del anteproyecto, implica, por un lado, la reasignacién de la competencia objetiva a
los juzgados de primera instancia, pues actualmente recae en los juzgados mercantiles. Por
otro lado, establece que la competencia territorial se define principalmente segtin el domicilio
del demandado. Actualmente, este criterio so6lo se aplica para acciones de cesacion en el
contexto de condiciones generales de contratacion, mientras que en el resto de casos
prevalece el lugar donde el demandado posee un establecimiento. El Consejo Fiscal ha
advertido de que dicha modificacion podria provocar una concentracion de procedimientos en
muy pocos lugares, con el riesgo que puede conllevar la saturacion de determinados juzgados
(2023). Del mismo modo, la Asociacion Espafola para la Defensa de la Competencia
entiende que en el caso de reclamaciones en defensa de la Competencia, los Juzgados de
Primera Instancia estarian llamados para conocer de estos procesos, por lo que dicha
atribucion de competencia objetiva vulneraria lo dispuesto en los apartados 1y 2 del articulo

86 bis de la LOPJ (2023).
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Para facilitar la gestion de las acciones de representacion, el Ministerio de Justicia
establecerd y gestionard lo que se denominard el Registro Publico de Acciones Colectivas
(articulo 837 LEC), fomentado asi la transparencia. Este registro contendra un historial de
todas las acciones colectivas pendientes, un resumen del asunto en cuestion y sentencias. Sin
duda, puede ser una herramienta util para la coordinacion entre 6rganos judiciales ante los
que pudieran estar pendientes procesos colectivos con objetos idénticos o conexos (Zurilla,

2023).

a) Acciones de cesacion:

En el marco de los esfuerzos del legislador por incentivar la resolucion extrajudicial de
conflictos, el articulo 840 de la Ley de Enjuiciamiento Civil establece que, antes de
interponer una accidn representativa cuyo objetivo sea la cesacion de una conducta infractora,
la entidad cualificada debe, de manera previa, realizar una reclamacion extrajudicial al

empresario involucrado (con al menos 15 dias de antelacion).

Si la mediacion no fuese fructuosa, se podrd interponer una demanda, la cual debera
identificar, en la medida de lo posible, a los consumidores afectados por la accion
representativa o, en su defecto, se deberdn definir los criterios que deben cumplir los
potenciales beneficiarios de un fallo favorable. Ademas, se extiende el periodo para contestar
a la demanda a 20 dias, en contraste con el plazo estandar de 10 dias. En todo caso, conforme
al articulo 841, se establece que el proceso seguira los cauces del juicio verbal, celebrandose
una vista en la que se llevaré a cabo la practica de pruebas. Este articulo también subraya que
el procedimiento de estas acciones tendrd prioridad sobre otros, permitiendo la apelacion
contra la sentencia emitida. Se busca asi una mayor agilidad, garantizando una respuesta

judicial eficaz y oportuna.

A continuacion, el articulo 842 LEC introduce la opcidon de solicitar una medida
cautelar que permita la cesacion provisional de la actividad ilicita. Segin la entidad
econdémica y repercusion social de los intereses afectados, se establece la posibilidad de
dispensar a la entidad solicitante de la obligacion de prestar caucion, como requisito de

adopcion de la medida (Zurilla, 2023).
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b) Acciones de reparacion:

Los principales cambios en el ambito procesal se encuentran en la regulacion de las acciones
resarcitorias. Asi las cosas, el legislador espafiol ha optado por el sistema de opt-out como el
método preferencial para integrar a los consumidores en las acciones de representacion que
no implican asuntos transfronterizos. Bajo este enfoque, se presume que todos los
consumidores que podrian verse afectados por el ambito de la accion colectiva estan
automaticamente incluidos en el proceso, a menos que decidan excluirse de forma explicita

(articulo 842 LEC).

No obstante, en situaciones particulares donde la compensacién demandada supera los
5.000 euros, o cuando se juzgue esencial para una buena administracion de justicia, el
proyecto de ley concede a los jueces la facultad de optar por el sistema de inclusion
voluntaria (opt-in). Ademas, el sistema opt-in sera obligatorio para aquellos consumidores
domiciliados en el extranjero. De esta forma, se resuelven los obsticulos inherentes al
modelo previo, en el que el demandante que buscaba representar a un grupo terminaba, en
esencia, como una figura similar al flautista de Hamelin, forzado a desplegar una ingente
cantidad de recursos para conseguir un numero de adhesiones lo bastante relevante que le

permitiera ejercer dicha representacion adecuadamente (Moreno, 2024).

Sin embargo, el Anteproyecto de Ley plantea serias interrogantes, pues hace
referencia a criterios tan ambiguos como "una buena administracion de justicia", sin
determinar qué se entiende como tal. Este enfoque vago sugiere una posible reticencia por
parte de los autores del Anteproyecto a comprometerse plenamente con un sistema de opt-out
desde el inicio. Asimismo, aunque la exclusion voluntaria puede facilitar la agrupacién de
reclamaciones y potencialmente agilizar el proceso legal, también plantea cuestionamientos
practicos importantes. De hecho, esta decision ha sido criticada por la Asociacion Espafiola
para la Defensa de la Competencia pues considera que al elegir por defecto un sistema
opt-out, deja practicamente vacio de contenido los casos en los que se aplique el sistema
opt-in, in que exista ninguna motivacion que lo justifique, pues por medio de la aplicacion
generalizada del sistema opt-out se sustrac como regla general a los consumidores de

su derecho a la tutela judicial efectiva (2023).
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Por otro lado, la principal novedad procesal es la introduccion, tras la admision de la
demanda, de la audiencia de certificacion. En dicha audiencia, el tribunal verifica si se
cumplen ciertos requisitos en cuanto a la legitimacion del demandante, la comunalidad entre
los demandantes, la adecuacion de la financiacion por terceros (si la hubiere), la
homogeneidad de las pretensiones y su fundamento (articulo 847 LEC). Seria razonable
pensar que la introduccién de esta fase se debe al impacto econdmico (en términos de imagen
y reputacion) que puede tener una demanda de este tipo en los empresarios (Mora, 2022). Por
esta razon, parece sensato implementar ciertas medidas de control que prevengan el uso
indebido de dicho mecanismo procesal, por tanto, se le atribuye al 6rgano jurisdiccional la
potestad de provocar una denegatio actionis si considera que no concurren los presupuestos

procesales ni materiales para hacerla valer (Moreno, 2024).

Una vez concluida la audiencia de certificacion, el tribunal tendra que pronunciarse
sobre la concesion o denegacion de la certificacion. En caso de denegacion, cabe interponer
recurso de apelacion, pero, en todo caso, si el auto es desestimatorio, no cabra interponer otra
demanda con el mismo objeto (aunque la entidad cualificada sea distinta). En el supuesto de
que el organo jurisdiccional apruebe la certificacion, el auto deberd especificar el ambito
objetivo y subjetivo del procedimiento. Del mismo modo, el auto de certificacion debera
obligar a la empresa demandante a establecer una plataforma electrénica que permita a los
consumidores excluirse facilmente y proteger sus derechos individuales. Este instrumento
servira para comunicar toda la informacion pertinente sobre la accion colectiva a los
consumidores potencialmente afectados, incluidas actualizaciones sobre el estado de la
demanda y la sentencia. La entidad habilitada incurrird en los gastos asociados a la creacion

de esta plataforma electrénica, que formaran parte de las costas judiciales.

En todo caso, el tribunal suspendera el proceso entre dos y cuatro meses, para que los
consumidores afectados puedan desvincularse del proceso (o vincularse en los casos
mencionados supra cuando se haya establecido el sistema de opt-in), conforme al articulo
853 LEC. Ademas, esta fase tiene implicaciones importantes para los demandantes que
previamente hayan presentado una demanda individual. Asi, se les ofrecera posteriormente la
posibilidad de vincularse a la accién colectiva dentro de los diez dias siguientes,

sobreseyendo los procesos individuales de los que acepten ser vinculados.
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En caso de que el consumidor decida no vincularse o no conteste, el procedimiento
individual proseguird de manera independiente al colectivo. Y, a partir de la expiracion del
plazo establecido en el auto de certificacion para la desvinculacion respecto de la accion
resarcitoria, no sera posible iniciar acciones individuales de resarcimiento cuyo objeto sea el
mismo, en aras de evitar problemas de litispendencia (art. 853.5 LEC). En suma, la ausencia
de una respuesta oportuna ante el intento de colectivizacion que implica la certificacion de la
accion resulta en una limitacion de las posibilidades de ejercicio por el consumidor de su
derecho a la tutela judicial efectiva, en linea con las directrices establecidas por la normativa

comunitaria (Lopez Sanchez, 2023).

Ademas, conforme al articulo 860 LEC, la sentencia debe especificar con la mayor
precision posible quiénes son los beneficiarios y qué compensacion especifica corresponde a
cada uno. En caso de no poder identificar a todos los consumidores afectados, se permite al
tribunal fijar una cantidad a tanto alzado, la cual puede ser modificada. Posteriormente, sera
la entidad habilitada la que distribuya la indemnizacion entre los beneficiarios, a través de la
plataforma electronica. De forma que los consumidores que puedan demostrar su derecho a la
indemnizacion deberan solicitarla utilizando el portal en linea, sin necesidad de un abogado o
representante del Tribunal. Una vez resueltos los importes de las indemnizaciones, cualquier

remanente debera ser remitido al demandado de acuerdo con el articulo 881 de la LEC.

Por tultimo, el Anteproyecto hace referencia a un posible acuerdo de resarcimiento
(articulo 864 LEC), que en todo caso debera ser homologado judicialmente. El tribunal esta
facultado para denegar la autorizacion si considera que el acuerdo perjudica los derechos de
los clientes y usuarios afectados. Una vez autorizado, el acuerdo serd juridicamente
vinculante para los clientes y usuarios afectados que no hayan manifestado su deseo de no
participar. Los consumidores que residan fuera del &mbito nacional s6lo estaran obligados por
el acuerdo si han aceptado explicitamente quedar vinculados por la accion de representacion.
En todo caso, no podré iniciarse una nueva accion de representacion sobre el mismo asunto,

aunque intervenga una entidad representante diferente.
En contraposicion, si la audiencia de certificacion no ha tenido lugar (articulo 867

LEC), el juez que homologue el acuerdo debera a su vez llevar a cabo la certificacion, esto es,

que la entidad habilitada y la demanda cumplen con los requisitos mencionados supra. El
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acuerdo sera publicado conforme a los requisitos del auto de certificacion, pudiendo los

consumidores afectados podran desvincularse.

5.2 Alemania:

5.2.1 Antecedentes:

Historicamente, las acciones de clase no se contemplaban en el derecho procesal civil aleman
ya que para que proceda la tutela judicial y la legitimacion de una accion, es preciso que se
vulneren los derechos subjetivos personales (principio de proteccion de los derechos
individuales). En este sentido, un principio basico del Derecho procesal civil aleman es que
solo las personas directamente implicadas en un litigio se ven afectadas por su resolucién

("los procesos son entre dos partes").

Sin embargo, esta postura tradicional ha ido evolucionando gradualmente. Asi, la Ley
de acciones de cesacion (Unterlassungsklagengesetz, en adelante “UKlaG”), establecida en
2002, formaba parte de una importante revision de la legislacion alemana en materia de
obligaciones destinada a reforzar los derechos de los consumidores. Las acciones
representativas en virtud de la UKlaG tenian por objeto la adopcion de medidas cautelares y
pueden ser interpuestas por determinados grupos de interés registrados contra empresas que
utilicen clausulas comerciales abusivas (art. 1 UKlaG) o contra empresas que utilicen otras
practicas que infrinjan la legislacion de proteccion de los consumidores, (art. 2 UKlaG) (Lein

etal., 2018).

Afios mas tarde, se produjo un notable aumento de acciones judiciales paralelas con
cuestiones en gran medida idénticas, sobre todo en el &mbito del derecho de los mercados de
capitales. A modo de ejemplo encontramos las grandes pérdidas sufridas por los inversores
minoristas en el caso Telekom AG, en el que hubo acusaciones de informacion engafiosa en
el folleto de emision de la compania. Por ello, en 2005, se introdujo la Ley Modelo de
Procedimiento para Inversores de Capital (en adelante, “KapMuG”). Esta legislacion supuso
un cambio significativo con respecto a las practicas anteriores al permitir, por primera vez, un
método estandarizado para la resolucion de litigios relacionados con "dafios masivos" en el

mercado de capitales.
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De forma que permitia presentar demandas modelo a los inversores por dafos y
perjuicios causados a valores y otras inversiones como consecuencia de informacion publica
falsa, enganosa u omitida sobre el mercado de capitales. Estas acciones se introdujeron para
eludir el llamado fenomeno del "desinterés racional", es decir, que las empresas se
beneficiaran de la violaciéon de una norma juridica, ya que los consumidores individuales
evitaran una accion legal costosa y lenta contra un individuo relativamente pequefio dafios

(Utly, 2019).

El procedimiento se centra en la existencia o inexistencia de condiciones que den
lugar o excluyan reclamaciones o en la aclaracion de cuestiones juridicas ("objetivos
declarativos"), pero no permite ejecutar las reclamaciones (Froesch & Heuking, 2023). Por

ello, los inversores debian entonces volver a reclamar individualmente.

No fue hasta que el escandalo de las emisiones del Dieselgate ejercid una
considerable presion politica sobre el Gobierno alemén para que mejorara la situacion de los
propietarios de automoviles afectados, cuando se plante6 una accion declarativa
representativa en materia de Derecho de los consumidores, llamada Musterfeststellungsklage

(Stadler, 2021). Dicha accion combina elementos de la KapMuG y de la UKlaG.

El modelo de accion declarativa se empleaba para verificar si concurrian los
presupuestos necesarios para considerar las reclamaciones y/o relaciones juridicas de un
colectivo de consumidores a raiz de un dafio masivo. Por tanto, no otorga a los demandantes
ninguna indemnizacion, sino que Unicamente determinard si, entre otras cosas, estas
reclamaciones existen en cuanto al fondo. Este tipo de accion unicamente se permite cuando
la inicia una entidad autorizada, tal como se define en el articulo 606, apartado 1, frase 2, de

la Ley de Enjuiciamiento Civil alemana (ZPO).

Consecuentemente, la principal desventaja del procedimiento es que no ofrece una
solucion directa a los afectados. Aunque no necesitan volver a litigar sobre los aspectos
facticos o juridicos ya resueltos en la sentencia del procedimiento modelo, todavia deben
acudir a un juicio declarativo individual para ejercer su derecho, un inconveniente que
muchos consumidores no estan dispuestos o no estan en condiciones de afrontar (Sanchez,

2020).
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5.2.2 Transposicion de la Directiva:

Finalmente, el 12 de octubre de 2023, Alemania anuncié un avance significativo en la
proteccion de los consumidores con la publicaciéon de la Ley de Aplicacion de los Derechos
de los Consumidores (Verbraucherrechtedurchsetzungsgesetz, en adelante “VDuG”), que
posteriormente entrd en vigor el 13 de octubre de 2023. Alemania cumple asi su obligacién

de transponer la Directiva sobre acciones representativas.

La VDuG amplia el ambito de aplicacion de la Directiva a todos los litigios entre
consumidores y empresarios (articulo 1 VDuG). Esta ampliacion significa que incluso las
demandas por responsabilidad extracontractual estan ahora incluidas en la nueva legislacion,
lo que representa un cambio significativo con respecto al modelo de accion declarativa de
2018. Segun la opinion predominante en la doctrina alemana, el ambito de aplicacion alcanza
al derecho de la competencia, pues en virtud de lo dispuesto en el articulo 87 de la Ley contra
las Restricciones de la Competencia, estas acciones son consideradas litigios civiles

(Hornkohl, 2024).

Asimismo, las empresas con menos de diez empleados y un volumen de negocios
anual no superior a 2 millones de euros ("las pequefias empresas") reciben el mismo trato que
los consumidores, por lo que pueden adherirse a las acciones de representacion. Esta
inclusion se alinea con los objetivos de la Union de conseguir un mercado libre y garantizar
el derecho a la tutela judicial efectiva, pues al igual que los consumidores, pueden no acudir a

la aplicacion individual debido a los elevados costes.

En linea con la Directiva, inicamente pueden interponer acciones de representacion
las entidades habilitadas. Sin embargo, existen requisitos adicionales que la entidad debe
cumplir para ser considerada como tal. Asi, mas del 5% de sus fuentes de financiacion no
pueden proceder de empresas privadas, requisitos en cuanto a tamafio y permanencia. En la
practica, estos requisitos excesivamente estrictos significan que s6lo un nimero muy
reducido de asociaciones de consumidores estan autorizadas a hacer uso del nuevo

procedimiento legal (Hausfeld, 2024).
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Para poder proceder con el litigio, la entidad debe demostrar que hay un minimo de 50
consumidores afectados y que existen cuestiones de hecho o de derecho sustancialmente
similares subyacentes a las reclamaciones de los consumidores (articulo 15 VDuG). Ademas,
para una accion de dafos y perjuicios ("Abhilfeklage"), las demandas implicadas deben ser
esencialmente similares segin el articulo 15 de la VDuG. Este es el caso cuando las
demandas se basan en los mismos hechos o en un conjunto de hechos materialmente
comparables, pero no se aporta aclaracion alguna, por lo que constituira sin duda una fuente
de controversia en los procedimientos judiciales. Sin embargo, el uso de un lenguaje menos
estricto permitira a los tribunales adoptar un enfoque mas flexible y practico en sus

evaluaciones, teniendo en cuenta aspectos como la eficacia procesal (Allen & Overy, 2023).

En consonancia con el marco juridico vigente, la VDuG establece que los
consumidores deben optar activamente por participar en una accidén representativa. Esto
significa que los consumidores afectados deben inscribirse en el registro de acciones
representativas (Verbandsklageregister) para formar parte de la demanda colectiva, como se
indica en el art. 46 de la VDuG. Aunque la Directiva permite la adopcion de un sistema de
exclusion voluntaria similar al modelo de accion colectiva estadounidense, la mayoria de los
legisladores alemanes se han opuesto a ello, en base al principio de Derecho civil aleméan
conocido como Dispositions maxime. Segun dicho principio, las partes en deben tener
libertad para controlar todos los aspectos relevantes del procedimiento, como su inicio, la

seleccion de su objeto y su terminacion (Biilau et al., 2023).

Los consumidores tienen derecho a adherirse a la accion de representacion hasta tres
semanas después de la conclusion del procedimiento oral (art. 46.1 de la VDuG). Por tanto,
los consumidores disponen de un gran plazo para evaluar las perspectivas, los riesgos y la

probabilidad de fallo estimatorio antes de inscribirse (Warren-Smith et al., 2023).

Por otro lado, la VDuG reconoce especificamente el uso de la financiacion por
terceros. Para hacer frente a la ambivalencia histdrica hacia la financiacioén por terceros, se
han establecido normas que van mas alld de las medidas de proteccion estipuladas en el Art.
10 RAD. Por ello, obliga a las entidades a publicar sus fuentes de financiacion e impide que
reciban mas del 10% de los acuerdos estimatorios, como se detalla en el articulo 4 de la
VDuG. Pero, en todo caso, la cuantia en litigio sobre cuya base se calculan las costas

judiciales y los honorarios legales de los abogados, tiene un limite méximo de 300.000 euros
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(accion de reparacion) y 250.000 euros (accion declarativa), independientemente de la

importancia economica real del asunto (Pfitzner et al., 2023).

Consecuentemente, dichas limitaciones podrian restar atractivo a la financiacion de
las acciones colectivas, sobre todo teniendo en cuenta que este tipo de financiacion suele
conllevar un esfuerzo y un riesgo considerables. A menos que el caso sea excepcionalmente
sencillo y de bajo riesgo, esta restriccion podria disuadir a los posibles financiadores de
invertir en acciones legales colectivas, lo que podria afectar a la viabilidad general y a la

frecuencia de tales litigios.

En cuanto al procedimiento, se resolvera por los cauces del juicio ordinario, ante el
Tribunal Regional Superior correspondiente (Oberlandesgericht). En primer lugar, el tribunal
evalta si la accion representativa tiene fundamento y, en caso afirmativo, dicta una sentencia
preliminar sobre la validez de las pretensiones. A continuacion, el tribunal solicita a las partes
implicadas que presenten una propuesta de acuerdo. En caso de que no se alcance, el tribunal
procede a dictar una sentencia definitiva, en la que se establece el importe total que se
concedera. La distribucion de la indemnizacion se gestiona a través de un proceso de
ejecucion designado (Umsetzungsverfahren). En esta fase, el tribunal designa a un
administrador (Sachverwalter) encargado de verificar la elegibilidad de pago de los
consumidores (Henderson et al., 2023). Normalmente, los gastos asociados a este proceso
corren a cargo del demandado, lo que garantiza que la carga financiera de la administracion

de la sentencia recaiga en la parte declarada responsable.

En este sentido, se especifica que el administrador debe distribuir la indemnizacion
directamente a los miembros del grupo registrados, no al tercero que financia el litigio. Por
tanto, el tercero debe firmar acuerdos separados con potencialmente cientos o miles de
miembros del grupo y cobrar su parte individualmente, lo que hace que el proceso sea
engorroso y comercialmente poco atractivo debido a la importante carga administrativa y al

traspaso del riesgo de liquidez y solvencia al financiador (Willing, 2023).

5.3 Paises Bajos:

5.3.1 Antecedentes:
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El World Justice Project ha clasificado el sistema judicial civil de los Paises Bajos como el
mejor del mundo en funcién de factores como la rentabilidad, la eficiencia, la imparcialidad y
la independencia. Asi, encontramos que uno de los avances realizados por los tribunales
neerlandeses en la mejora del acceso a la justicia es la introduccion de mecanismos de

recurso colectivo.

El derecho neerlandés tradicionalmente admite la agrupacion voluntaria de demandas
individuales a través de métodos como la acumulacién o consolidacion voluntaria, a menudo
mediante la designacion de un demandante principal que sea titular de todas las demandas o
al que se otorgue un poder para litigar en nombre de otros. De esta forma, en 1994, se
permitié a organizaciones no lucrativas iniciar acciones colectivas ante los tribunales civiles
(articulo 3.305 del Cédigo Civil). En este marco, el organismo representativo designado esta
facultado para interponer varios recursos legales: (1) obtener una sentencia declaratoria que
afirme que el demandado ha perjudicado a las partes interesadas; (2) solicitar medidas
cautelares; (3) exigir el cumplimiento de una obligacion contractual que el demandado debe a
las partes interesadas; o (4) solicitar la rescision o modificacion de un contrato entre el

demandado y las partes interesadas (Van Boom & Pavillon, 2019).

No obstante, estas demandas no podian incluir acciones resarcitorias. Para abordar
esta limitacion, se aprobd en 2005 la Ley de Liquidacidon Colectiva de Dafios Masivos (Wet
Collectieve Afwikkeling Massaschade [WCAM]). De manera que se facilita por primera vez
la reparacion colectiva de danos masivos mediante un acuerdo entre las organizaciones
representativas y los empresarios. Tras el establecimiento de dicho acuerdo colectivo, las
partes implicadas pueden dirigirse colectivamente al Tribunal de Apelacién de Amsterdam
para que el acuerdo sea declarado vinculante. En caso de que el Tribunal avale el acuerdo,
¢éste sera vinculante para todas las personas incluidas en sus clausulas y representadas por la
organizacion, salvo para aquellas que opten explicitamente por no participar en el acuerdo en

un plazo determinado (Van Lith, 2010).
En 2011, el Parlamento subrayo la cuestion de que los dafios masivos eran a menudo

insuficientemente compensados, dado que la WCAM resultaba ineficaz cuando el empresario

no estaba dispuesto a negociar un acuerdo.
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5.3.2 Transposicion de la Directiva:

Por ello, el 19 de marzo de 2019 el Senado aprobd la Wet afwikkeling massaschade in
collectieve actie (WAMCA) que permite a las organizaciones representativas reclamar dafios
y perjuicios a través de acciones colectivas, junto a medidas de cesacion de la conducta
ilicita. Cabe destacar que la WAMCA ya cumplia con la mayoria de requisitos exigidos por la
Directiva 2020/1828, por lo que esta fue tnicamente modificada en determinados aspectos

por el Acta de Implementacion del 25 de junio de 2023.

Asi, encontramos como el ambito de aplicacion material es mucho mas amplio que el
de la RAD, pues abarca todas las dareas del derecho, incluyendo la proteccion del
medioambiente y las violaciones de los derechos humanos. A modo de ejemplo, encontramos
la sentencia contra Royal Dutch Shell Plc en el marco de una demanda colectiva sobre la
defensa del medioambiente (Dahm-Loraing & Eistert, 2022). Ademas, amplia el dmbito

personal, de forma que no solo aplica a consumidores, sino también a empresas.

En cuanto a la legitimacion para presentar estas acciones, encontramos que es el
Ministerio para la Proteccion Legal el encargado de clasificar a una entidad como habilitada.
Conforme al articulo 3:305a del Codigo Civil neerlandés, una accidon colectiva puede ser
iniciada por una fundacion o una asociacion. Estas entidades deben cumplir con una serie de
requisitos, como operar sin animo de lucro, contar con un 6rgano de supervision; y, disponer
de una pagina web. A raiz de la Directiva, en las acciones transfronterizas de representacion,
las entidades extranjeras s0lo podran interponer acciones de representacion en nombre de los
consumidores ante los tribunales neerlandeses si han sido designadas como entidades
habilitadas por su Estado miembro de origen, por lo que no tendran que cumplir con todas las

exigencias de la WAMCA.

Por otro lado, estas acciones pueden iniciarse ante cualquiera de los once tribunales
territoriales, siempre que el tribunal tenga competencia territorial. Las organizaciones
representativas estan obligadas a registrar su demanda en el registro publico de acciones
colectivas ("Centraal register voor collectieve vorderingen") en el plazo de dos dias a partir
de la presentacion, tras lo cual el tribunal suspende el procedimiento durante tres meses

(Hausfeld, 2024). En todo caso, la entidad debe demostrar efectivamente que la tramitacion
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del asunto a través de un procedimiento colectivo es mas eficiente y eficaz que a través de
demandas individuales, y que existen cuestiones de hecho y de derecho comunes. Cuando
varias organizaciones representativas presentan demandas por la misma causa, el tribunal

designard una para que actiie como representante principal.

Ademas, otra modificacion importante de la WAMCA es que la demanda debe tener
un nexo suficiente con la jurisdiccion neerlandesa para evitar un bad forum shopping. Este
nexo se da si: la mayoria de los posibles demandantes tienen su residencia en los Paises
Bajos; el hecho generador del dafio se produjo en los Paises Bajos; o el demandado esta
domiciliado en los Paises Bajos y otras circunstancias adicionales indican una conexion

suficiente con la esfera juridica neerlandesa (Beeston & Koburg, 2022).

A continuacion, el tribunal determinara el contenido exacto de la accion colectiva y el
grupo de perjudicados cuyos intereses pretende proteger la organizacion de defensa de
intereses. Un requisito previo es que los intereses de las personas afectadas coincidan. En
2010, el Tribunal Supremo neerlandés sostuvo que el requisito de similitud implica que los
intereses proteccion mediante la accion judicial deben prestarse a la agregacion con el fin de
promover una proteccion juridica eficaz y efectiva en beneficio de las partes interesadas
(Westbroek, 2022). Los residentes neerlandeses que pertenezcan a este grupo tendran la
posibilidad de optar por no participar en un plazo de al menos un mes (articulo 1018f CC).
En cambio, los residentes no neerlandeses, dispondran de un plazo similar para solicitar ser

representados (opt-in).

Mas aun, la WAMCA establece que los afectados no residentes también deben
declarar que sus intereses no estan representados en una accion colectiva o individual en otro
Estado miembro. Se elimina asi la posibilidad que otorgaba la WAMCA de que el tribunal
pueda aplicar en estos casos el sistema opt-in, cumpliendo asi con las exigencias de la

Directiva.

Asimismo, la WAMCA establece que se deberd notificar individualmente a los
beneficiarios identificados por la organizacion representada y notificar publicamente a los
beneficiarios cuya identificacion desconoce el organismo representativo. Si hay demandantes
potenciales internacionales desconocidos, el tribunal puede exigir anuncios en publicaciones

extranjeras y otros métodos, como sucedi6 en los casos Shell y Converium.
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Posteriormente, el tribunal establece un periodo para la negociacion de un acuerdo. Si
se llega a un acuerdo, este debe ser aprobado por el tribunal. Una vez aprobado, todas las
personas identificadas en el mismo quedan sujetas a sus términos, teniendo una segunda
oportunidad de optar por no participar. En el caso de no alcanzar un acuerdo, se procede a la
fase de juicio. Finalmente, el tribunal decide en cuanto al fondo y la posible indemnizacion,
pudiendo condenar a los demandados a pagar las costas de la organizacion representativa.
Toda la clase quedard vinculada por la sentencia (salvo los que hayan optado por no

participar).

Por ultimo, en cuanto a la financiacion por terceros, la WAMCA no s6lo la permitia,
sino que la consideraba fundamental, pues todos los casos de WAMCA por dafios y perjuicios
han implicado dicha financiacién (Kramer et al., 2023). Asi, el articulo 3:305a del Codigo
Civil neerlandés ya contenia requisitos destinados a garantizar la profesionalidad de las
terceros financiadores. No obstante, la transposiciéon de la Directiva ha ampliado estos
criterios, prohibiendo las acciones colectivas contra demandados que sean competidores del
financiador y obliga a las entidades habilitadas implicadas en acciones transfronterizas a

revelar sus fuentes de financiacidn en sus sitios web.

6. CONCLUSIONES:

En el marco del sistema de justicia civil de la UE, las class actions han sido objeto de debate
permanente, debido a su complejidad y a la gran diversidad de enfoques que existen entre los
Estados miembros. Por ello, la Union Europea consciente de que el sistema juridico de
recurso colectivo esbozado en la Directiva sobre acciones de cesacidon, no ofrecia una
proteccion eficaz y completa a los consumidores, aprobd la Directiva de acciones de

presentacion, marcando un hito significativo en el derecho procesal europeo.

Si bien puede parecer que encamina a la Union Europea hacia la adopcion de un
modelo de accion colectiva al estilo estadounidense, al examinarla en detalle se observa que
no llega a permitir la ejecucion privada completa de las demandas colectivas por dafios y

perjuicios civiles. A este respecto, la Union ha sido muy cautelosa a la hora de equilibrar la
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necesidad de proteccion de los consumidores con el potencial de abuso y litigios excesivos

que a menudo caracteriza al sistema estadounidense.

Por lo tanto, no parece que la Union Europea vaya a experimentar una concentracion
de acciones colectivas al estilo de Estados Unidos. Sin embargo, si que se percibe un
creciente interés, pues se ha producido un notable aumento de las demandas colectivas.
Aunque el aumento aun no es sustancial, los demandantes si que empiezan a valorar y
emplear este recurso procesal en particular ante infracciones en materia de proteccion de

datos, responsabilidad por productos defectuosos y derechos de los consumidores.

Entre las ventajas destacadas de la Directiva, se encuentra la promocion de la justicia
y la equidad, permitiendo a los consumidores con reclamaciones similares unirse para formar
una causa comun, lo que no solo fortalece su posicion frente a las empresas, sino que también
fomenta una resolucién mas eficiente y econdémica de los litigios. Ademas, la Directiva
estimula un mejor cumplimiento de las regulaciones por parte de las empresas, al aumentar el

riesgo de consecuencias legales por practicas abusivas y antijuridicas.

Sin embargo, la Directiva no esta exenta de criticas y limitaciones. La Directiva es
bastante conservadora, con un alcance que queda lamentablemente corto frente a los
ambiciosos objetivos planteados en la Recomendacion de 2013. Prueba de ello, es que la
mayoria de sus disposiciones no son obligatorias, mientras que sus normas obligatorias
simplemente refuerzan el consenso minimo existente sin promover un avance sustancial. Al
adherirse a un principio de armonizacién minima, la Directiva reconoce las practicas dispares
actuales, pero hace poco para mitigar las diferencias existentes o incentivar marcos legales
mas eficaces para defender los derechos de los consumidores. Esto podria llevar a un
mercado interno fragmentado donde la efectividad de la proteccion del consumidor y el

acceso a la justicia varien significativamente de un Estado miembro a otro.

Asimismo, una de las mayores deficiencias de la Directiva es no regular ciertos
aspectos de Derecho internacional privado (como la ley aplicable o los procesos de
reconocimiento y ejecucion). Esto puede socavar el concepto fundamental de las acciones
representativas, pues la proteccion efectiva de los consumidores en un contexto
transfronterizo requiere un marco mas solido que salve las distancias entre los distintos

ordenamientos juridicos de la UE, garantizando que todos los ciudadanos puedan acceder a la
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justicia y hacer valer sus derechos por igual. Por tanto, el hecho de que el legislador de la UE
no aborde el recurso colectivo transfronterizo indica posibles restricciones politicas o refleja

posibles limites dentro de la autoridad legislativa de la Union (Leupold, 2022).

En consecuencia, las acciones colectivas deben seguir desarrollandose y madurando
incluso después de que la Directiva se transponga en todos los Estados miembros, para que
pueda constituirse en un instrumento procesal eficaz y exhaustivo. Ya que, sin una verdadera
utilidad préctica, estos sistemas corren el riesgo de ser puramente superficiales, no siendo

mas que un escaparate juridico.

En conclusion, mientras que la Directiva constituye un paso adelante en la proteccion
colectiva de los consumidores en la UE, es fundamental abordar sus limitaciones y areas de
incertidumbre para garantizar que cumpla plenamente con su propdsito de ofrecer una justicia
accesible y eficaz para todos los ciudadanos europeos. La armonizacion y la claridad legal,
junto con una mayor regulacion de la financiacion y del forum shopping, seran cruciales para

su éxito y para avanzar hacia un verdadero espacio de justicia civil europeo.
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