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PRESENTACION

Las acciones colectivas no son algo novedoso, aunque por su escasa aplica-
cion en la préctica espafiola bien pudiera parecer lo contrario. Esta circunstancia
Ilama especialmente la atencion si se piensa en el gran ndmero de casos surgidos
en los dltimos afos susceptibles de haberse tramitado como tales: desde el acei-
te de Colza, el envenenamiento por asbestos, los cortes de servicio de la compa-
fifa Vodafone, el fraude de las academias de inglés, las retenciones por nevadas
en las autovias, los sucesivos caos en aeropuertos, las prétesis mamarias, o, mas
recientemente, el anticonceptivo Essure, el caso Volkswagen o la reciente de-
manda de la asociacion «Milana bonita» contra Renfe por los continuos cortes
del servicio ferroviario en Extremadura, entre otros muchos que puedan venir a
la mente del lector de estas lineas.

La incorporacién de las acciones colectivas a nuestro ordenamiento ha cons-
tituido un auténtico revulsivo para la doctrina y la jurisprudencia, acostumbra-
das a estudiar y aplicar unas categorias que ahora deben adecuarse a los nuevos
requerimientos de esta forma de acceso a la justicia, apartada de la técnica de tu-
tela del derecho subjetivo individual, sin contemplar como sujetos de derechos
a grupos de individuos, y que persigue beneficiar y proteger determinados dere-
chos o intereses difusos o de pretensiones de escasa cuantia, con una triple inci-
dencia, entre las m4s relevantes e indiscutidas: economizar la administracién de
justicia asegurando el buen uso de los recursos publicos, evitar la multiplicacién
de procesos por una misma cuestién, y facilitar el acceso de los ciudadanos a
la justicia, pero también que los posibles demandados no se vean sujetos a una
sucesion interminable de procesos por una causa comun.

Ante unos y otros hechos, resulta patente la insuficiencia de instrumentos
procesales ajustados a pretensiones basadas en la tutela de un individuo, al igual
que aquellas que contemplan los diversos supuestos de acumulacién subjetiva
y objetiva, o la acumulacidn de procesos; piénsese, por ejemplo, en la inaplica-
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cién del supuesto de acumulacién de autos contemplado en el art. 76.2.1.° LEC;
circunstancia que en unién de aquellos obliga a revisar la normativa propia de
las acciones colectivas en la Ley de Enjuiciamiento Civil y en otros textos (Tex-
to Refundido de la Ley General de Defensa de Consumidores y Usuarios y leyes
complementarias; Ley de Condiciones Generales de la Contratacion, Ley de
Competencia Desleal y Ley de Publicidad, etc.), para enfrentarse entonces a un
resultado incompleto y ocasionalmente contradictorio, empeorado a través de
sucesivas reformas, asi como por la incorporacién de leyes de transposicién de
las correspondientes Directivas europeas y las resoluciones del Tribunal Euro-
peo de Justicia.

El conjunto de las condiciones tan sintéticamente expuestas ha conducido,
casi inevitablemente, a una jurisprudencia divergente cuando no claramente
contradictoria o, peor atn, que rechaza en buena medida acudir a las acciones
colectivas no solo por la dificil aplicacién de una regulaciéon cuando menos
insuficiente, sino por sobreentender que dificilmente responderd a la preten-
sién de una tutela judicial efectiva. De ahi, entre otras consecuencias, que los
acuerdos extrajudiciales o acudir directamente a la mediacién o al arbitra-
je constituyan hoy en dia algo mds que una mera hipdtesis de «mecanismos
alternativos», y no tanto, en esta ocasion, porque la justicia no otorgue una
respuesta satisfactoria, que también, sino porque la dejadez del legislativo ha
puesto al justiciable y a la mal denominada «administracion de justicia», si se
me permite la expresion poco académica, «a los pies de los caballos». Como
muestra un botén: el colapso de los juzgados mercantiles de Barcelona, donde
actualmente se tramitan alrededor de diez mil reclamaciones de pasajeros, ha
conducido a que Vueling y Ryanair firmen un protocolo para buscar acuerdos
extrajudiciales rapidos (Lalo Agustina, httpps://www.La Vanguardia. Com/Au-
tores/Lalo-Agustina. HTML).

Recuérdese, por otra parte, que las singularidades del proceso colectivo
requieren articular todo un conjunto de garantias procesales para preservar el
acceso, los sujetos a los que se atribuye legitimacién y el respeto al derecho
de defensa de los miembros ausentes; pero tambié€n de cohonestar eficazmente
las normas de jurisdiccién y competencia, determinados aspectos probatorios y,
entre otras cuestiones que no cabe enumerar en esta relaciéon de grano grueso,
los efectos de la resolucién que recaiga en la ejecucion y la cosa juzgada. De
hecho, cualquier andlisis de las acciones colectivas ofrece un auténtico mosaico
de cuestiones procesales: jurisdiccién, competencia, legitimacion, cosa juzgada,
costas, etcétera. Todas y cada una deben ser abordadas desde una nueva realidad
juridica, que sin embargo adolece, en cada uno de los casos, como se compro-
bard en los diferentes trabajos, de base normativa adecuada.

Frente a esta realidad y a una justicia desbordada y cautelosa a la hora de
aplicar aquella, el andlisis de los temas que han evidenciado mayores dificulta-
des constituye paso obligado para ofrecer una respuesta a asociaciones, aboga-
dos y jueces, pero sobre todo a los ciudadanos que padecen en dltimo término
las consecuencias. Este ha sido el objetivo final de los autores y trabajos que
aqui se presentan.
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II

El fin del libro es concreto y se ajusta, como anuncia el propio titulo, a los
problemas suscitados en los tltimos afios en torno a diferentes aspectos de las
acciones colectivas, acometiendo cuestiones que reflejan como un espejo las ya
citadas carencias de la regulacién vigente y el consiguiente efecto devastador
sobre la tutela de derechos e intereses que no obtienen respuesta adecuada, em-
pezando por la dispersién normativa, y siguiendo por mdltiples particularidades
que carecen de justificacién en muchos casos u ofrecen contradicciones palma-
rias en otros, y ante las que se plantean fundadas dudas hermenéuticas constan-
temente. Eso cuando no existe una auténtica laguna legal como en materia de
acciones de indemnizacidn, aspecto sobre el que se alberga alguna esperanza, a
partir de la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11
de abril de 2018, relativa a las acciones de representacion, que se aborda en los
diferentes andlisis a modo de futura guia normativa.

El lector interesado encontrard un planteamiento clarificador de los pro-
blemas detectados en los dieciocho afios trascurridos desde la entrada en vigor
de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de las diferente reformas en materia de
consumidores y usuarios, asi como de otros textos esenciales como la Ley de
Condiciones Generales de Contratacion, Ley de la Competencia o Ley General
de Publicidad, entre otras en las que las acciones colectivas son objeto de aten-
cidén singular, sin olvidar, claro estd, las Directivas, Reglamentos y otros textos
que conforman el complejo entramado normativo de las acciones colectivas en
Espaiia. Para, a partir de ahi, formular, en la medida de lo posible, cumplidas
respuestas sobre las posibles clarificaciones y eventuales soluciones a las mis-
mas. A tal efecto, ocupa un lugar relevante la numerosa jurisprudencia de Juz-
gados de Primera Instancia y de lo Mercantil, de las Audiencias Provinciales y
del Tribunal Supremo; sin omitir, muy al contrario, la trascendente incidencia de
los pronunciamientos del Tribunal de Justicia de Luxemburgo.

Los veintitin trabajos se exponen en un orden no aleatorio que responde
a una gradacién elaborada a partir de las cuestiones més generales, como las
pretensiones ejercitables y la legitimacion, diferenciando entre niveles de pro-
teccion, individual, concreta y abstracta, que coexisten y se entremezclan, y de
los elementos que componen la inicial decisién de demandar: determinando, en
primera lugar, la accién que se pretende ejercitar: declarativa, de cesacién y pro-
hibicién, resarcimiento, rectificacién, remocidn o enriquecimiento injusto, entre
otras; y en segundo lugar, la actuacién en defensa de intereses colectivos o di-
fusos, aspecto este tltimo que el art. 11 LEC diferencia desde dos perspectivas:
la correspondiente al cardcter de los grupos y la del caricter de los intereses. En
atencion al punto de vista de los grupos, sus componentes pueden estar determi-
nados o ser determinables o por el contrario no estar ni ser determinables; y des-
de la perspectiva de los intereses en litigio, pueden ser propiamente colectivos,
referidos al sujeto no como individuo, sino como miembro de una colectividad,
o lo que se denomina por un sector de la doctrina intereses individuales homo-
géneos. Esta distincién, sin embargo, ha sido rechazada por el legislador, que
prefiere diferenciar entre intereses generales y particulares, lo que redunda en la
configuracién legal de la legitimacién y se encuentra en el origen de diferentes
problemas puestos de relieve en el primero y en diferentes andlisis del libro.
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El ejercicio de facultades dispositivas enlaza en buena medida con la le-
gitimacion para abrir otro abanico de cuestiones, que plantea y desarrolla la
conexion requerida entre los elementos determinantes de la responsabilidad del
demandado frente a una pluralidad de consumidores, lo que dificulta el ejerci-
cio de una accién colectiva cuando la responsabilidad es contractual y obedece
a relaciones juridicas plurales distintas en cada consumidor. La limitacién de
las posibilidades de actuacion y decisidn sobre la tutela del interés protegido
o la problematica de la extension de la eficacia de la resolucién que decide la
reparacién de un dafio masivo, a causa de la legitimacioén reconocida al amparo
del art. 222.3 LEC, evidencia el ébice de respetar la libre determinacién a la
hora de disponer de sus propios intereses, entre otras muchas manifestaciones o
limitaciones del ejercicio de facultades dispositivas —como aquellas ejercitadas
en la accién de cesacidn o cuando esta se acumula a la reparacién de dafnos—,
poniendo sobre el tapete, en el segundo trabajo de la monografia, el alcance y la
bondad, o no, de dicho ejercicio y sus consecuencias.

La tutela de consumidores y usuarios vertebra en buena medida todos los
trabajos, siendo abordada en el tercero al situarnos ante la respuesta que se
otorga a la misma en la Unién Europea, atendiendo paralelamente a diversos
problemas de las acciones colectivas en el ordenamiento procesal civil espaiiol
y en otros europeos. Se dilucida, asi, qué acciones son o pueden ser colectivas,
cuestion no pacifica en la jurisprudencia espafiola; la tramitacion de las acciones
en que se ejercitan acciones individuales y colectivas; y los miltiples problemas
detectados a través de un nimero importante de resoluciones de los érganos
jurisdiccionales de distinto grado, incluyendo diversas sentencias del Tribunal
Constitucional, en orden a clarificar la dificil conexion entre los arts. 11, 13, 15,
76,77 y 78, todos de la LEC; sin omitir finalmente algunos aspectos de la cosa
juzgada, y una referencia a las correspondientes novedades de la Propuesta de
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de abril de 2018, relativa
a las acciones de representacién (2018).

Por su parte, las acciones resarcitorias que incorporaria la citada Propuesta
constituyen el hilo conductor del trabajo que expone las ventajas e inconve-
nientes de los modelos de inclusién (opt in) y exclusion (opt out), llegando a
la conclusién de las ventajas de un modelo mixto con un sistema de pesos y
contrapesos. Al mismo se unen dos trabajos orientados a recordar las lineas y
conceptos generales de las acciones colectivas y alguna propuesta de reforma.

Las cuestiones mds amplias y generales se completan con otras algo mas
concretas, empezando por los problemas de competencia objetiva surgidos entre
los Juzgados de lo Mercantil y los de Primera Instancia en distintas materias y
tipo de acciones, y mds atin, en el caso de acumulacién de acciones cuando la
competencia objetiva para conocer de las acumuladas no corresponda en todos
los supuestos al Juzgado de lo Mercantil. Sin obviar aquellas relativas a la com-
petencia territorial, a la luz de los arts. 50 a 52, ambos de la LEC, en el ejercicio
de acciones de nulidad de cldusulas de condiciones generales de la contrata-
cion, declarativas, de cesacion, de retractacion o indemnizatorias, en materia
de competencia desleal, seguros, venta a plazos de bienes muebles corporales
y contratos destinados a su financiacidn; dilucidando cuando se trata de fueros
imperativos o cuando deberdn aplicarse los arts. 50 y 51 LEC.
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La Ley de Condiciones Generales de Contratacién ha suscitado mucho in-
terés en diferentes frentes. Se atiende aqui a uno tan especifico como relevante,
por su incidencia préctica en los dltimos afios: la vinculacién de procesos por
acciones colectivas e individuales de los consumidores (surgida en un sinfin de
procesos en torno a las cldusulas incluidas en préstamos concertados con enti-
dades de crédito), al hilo del cual se guia al lector con maestria sobre un amplio
nimero de cuestiones clarificadas, como se sefiala, a golpe de sentencia de la
Sala Primera del Tribunal Supremo, sentando una doctrina tan reiterada como
sujeta a polémica en lo que atafie a la cosa juzgada.

El ambito general, de caracter nacional y europeo, se cierra con sendos tra-
bajos en torno a la publicidad e intervencion en las acciones colectivas, la prue-
ba y la ejecucidn, extendiéndose a las transacciones y los efectos transfronteri-
zos de las resoluciones recaidas. Sobre la publicidad e intervencién se destacan
las dificultades originadas al aplicar los arts. 11, 13 y 15, todos de la LEC, a la
hora de cumplir con los requisitos de publicidad, asi como para articular con
plena satisfaccion del derecho de defensa en la intervencién procesal del tercero
que pretende incorporarse a la accion colectiva, tal como refleja la doctrina y
jurisprudencia utilizada en el anélisis. La prueba en las acciones colectivas, por
su parte, se distribuye esencialmente en cuatro vertientes: la adicional carga
probatoria que surge al inicio del proceso, el uso de técnicas e instrumentos
probatorios especificos, las peculiaridades de la llamada «accién colectiva con-
secutiva», y las reglas que facilitan la prueba del perjuicio. En tanto, los pro-
blemas de la ejecucion de lo resuelto en las acciones colectivas encuentran su
epicentro en la falta de precisién en muchos aspectos consustanciales relativos
a la legitimacion, la cosa juzgada y la intervencidn procesal, que obstaculizan
la efectiva ejecutividad de lo resuelto en la accién colectiva; dificultades a las
que se afiaden los problemas de cuantificacién del despacho de la ejecucion y
el plazo de caducidad de la accién de ejecucion, cuya referencia se omite en el
art. 519 LEC, asi como las dificultades relacionadas con la oposicién a la ejecu-
cién y el incidente regulado en este tltimo precepto.

No corren mejor suerte las transacciones colectivas extranjeras y la eficacia
transfronteriza de las resoluciones y transacciones derivadas de procesos colec-
tivos sustanciados en el seno de la UE: la diversidad de los regimenes juridicos
para obtener el exequatur en aspectos nucleares del modelo de acciones colec-
tivas, o establecer el régimen aplicable que guie el reconocimiento o la declara-
cion de ejecutividad mediante exequatur (en el territorio Bruselas I bis) resulta
terreno de dificil transito; algo que se reitera al acometer las transacciones co-
lectivas y el Reglamento 1215/2012; y en menor medida, pero también con se-
rios obstdculos, los detectados oportunamente en el régimen interno espaifiol de
la LEC de 1881 y en el art. 47 de la Ley de Cooperacién Juridica Internacional
en materia civil.

La financiacién de las acciones colectivas tampoco ha suscitado excesiva
atencion en la normativa espafiola, ocupando, sin embargo, un lugar principal
tanto en la ya referida Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 11 de abril de 2018, relativa a las acciones de representacién, como
en otros modelos, singularmente el vigente en Estados Unidos. De tales aspec-
tos ofrecen cumplida cuenta los dos trabajos enfocados respectivamente en las
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previsiones de financiacidn de las acciones colectivas en Europa y su viabilidad,
y las experiencias en Australia y los Estados Unidos de América en torno a la
financiacién por tercero.

Con ellos llegamos a lo que podriamos denominar «aspectos especificos en
torno a las acciones colectivas», que a través de tres estudios acometen otras
tantas cuestiones poco analizadas, cuales son: las discutidas acciones colectivas
en materia de salud, al hilo de tres casos renombrados: la talidomida, el amianto
y las prétesis mamarias. La proteccion de datos y redes sociales, a partir de la
sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en el caso Schrems c.
Facebook. Y las clausulas abusivas, en una nueva «vuelta de tuerca» sobre una
materia cuyo interés no precisa resaltarse y que ha deparado reiterados y contra-
dictorios pronunciamientos en torno a la acumulacién de acciones de consumo,
de tutela colectiva y de cesacion.

Menos estudiadas atin han sido dos vertientes que, sin embargo, empiezan
a ser objeto de atencidn frente a una justicia completamente desbordada y que,
como se ha adelantado, no encuentra respuesta adecuada en la normativa vigen-
te. Me refiero a la mediacion y el arbitraje en las acciones colectivas. A partir
de la idea de que la transaccién no solo es posible, sino que incluso se reco-
mienda en materias como consumidores y usuarios, los dos trabajos centrados
en la mediacién exploran diferentes iniciativas mayoritariamente comunitarias
y circunscritas a la citada materia y otros, como la Ley de Mediacién en asun-
tos civiles y mercantiles o el Cédigo de Consumo en Cataluifia, asi como las
caracteristicas que deberian concurrir en el procedimiento de mediacién en las
acciones colectivas y las diferentes adaptaciones necesarias en cuestiones como
el acceso a la mediacién, la legitimacion, la conformidad de los afectados o la
eficacia ejecutiva del acuerdo alcanzado. El arbitraje en acciones colectivas, por
su parte, se aborda desde la experiencia americana, donde el procedimiento ar-
bitral de clase ha sido regulado por la American Arbitration Asociation (AAA)
y la Judicial Arbitration and Mediation Services (JAMS), trasladdndonos al ar-
bitraje colectivo de consumo espafiol, a partir de su mencién en el Real Decreto
231/2008, que contempla mds bien un caso de acumulacién de acciones; ca-
mino de propuestas y experiencias europeas, que solo se han ido desarrollado
en Alemania, para arribar al cambio de paradigma que constituye la ya citada
Propuesta de Directiva de 11 de abril de 2018.

Cierra el libro un ilustrativo andlisis de Derecho comparado que redne cua-
tro normativas a uno y otro lado del Atlantico, dibujando sendos modelos clara-
mente representativos de las diferentes perspectivas en ordenamiento de ambas
orillas: Francia y la Unién Europea, de un lado, y Argentina e Iberoamérica,
de otro.

Enlazando con las palabras iniciales de esta presentacion, no cabe duda de
que un solo libro no puede aprehender la desbordante realidad que constituyen
hoy en dia las acciones colectivas o, por mejor expresarlo, el importante caos
normativo imperante, cuando no el patente vacio a la hora de obtener una tutela
efectiva en muiltiples situaciones cuya frecuencia puede ir aumentando expo-
nencialmente. La realidad, siempre terca, contintia poniendo de relieve la urgen-
cia de resolverlo y hasta entonces, cuando menos, la relevancia de esclarecer los
problemas y apuntar las mejores soluciones a la luz de la normativa actual y los
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remedios que estudiosos, organizaciones y grupos de consumidores, abogados,
jueces y hasta el propio prelegislador podrian utilizar. Esta es la finalidad pri-
mera y principal que persigue este libro que tengo la satisfaccion de presentar.

111

(,Qué decir de los autores? Muchos son procesalistas consagrados y ademas
expertos en la materia, lo que convierte en innecesario comentario alguno. Otros
justifican sobradamente su incorporacién por haber investigado mucho y bien
las cuestiones que analizan con rigor y acierto en trabajos previos a los que aqui
se incorporan. Todos se han sometido a una sugerencia comun en cuanto a la ex-
tensidn, la especificidad de la cuestién acometida y el comtin objetivo de ofrecer
una vision bifronte de anélisis critico sobre la actualidad, apoyado en abundante
bibliografia y jurisprudencia, que se proyecta en las propuestas de solucién de
la vigente regulacién o de aquella que eventualmente debiera acometerse, ofre-
ciendo hermenéuticas plausibles, que se completan con una comun referencia a
la Propuesta de Directiva de «acciones de representacion».

A todos y cada uno quiero agradecer su esfuerzo y mds atn felicitar por un
resultado cuyo mérito les pertenece absolutamente y que estoy segura aprecia-
rdn y compartirdn los lectores de este libro a partir de este momento.

En Girona-Barcelona, enero de 2019.

Teresa ARMENTA DEU





