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Resumen: En fecha relativamente reciente se aprobo la Directiva (UE) 2020/828 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre sobre acciones de representacion para la proteccion de los
intereses colectivos de los consumidores. Su principal objetivo ha sido garantizar que los consumidores
dispongan de al menos un mecanismo procesal capaz de proteger eficazmente sus intereses colectivos.
Sin embargo, la Directiva se sustenta en un modelo adversarial de demostrada ineficacia que no tuvo
en cuenta los nuevos modelos de resolucion de controversias adoptados por algunos Estados miembros,
cuya eficacia es incontestable en tiempo y resultados. Mediante estos nuevos modelos (nuevas tecnolo-
gias) se puede conseguir de forma rapida y sencilla la reparacion de los dafios masivos ocasionados a los
consumidores a través de acuerdos voluntarios, sin que sea necesario acudir a un procedimiento. Toman-
do como punto de partida la amplia experiencia comparada y la doctrina cientifica, nuestra propuesta va
dirigida a evaluar la posible introduccion de las nuevas tecnologias -reparacion regulatoria y el Defensor
del Pueblo- en el ordenamiento espafiol en aquellos sectores del consumo donde ello sea factible.
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Abstract: Relatively recently, Directive (EU) 2020/828 of the European Parliament and of the
Council of 25 November on representative actions for the protection of consumers’ collective interests
was adopted. Its main objective has been to ensure that consumers have at least one procedural mecha-
nism capable of effectively protecting their collective interests. However, the Directive is based on an
adversarial model of proven ineffectiveness that did not take into account the new dispute resolution mo-
dels adopted by some Member States, whose effectiveness is indisputable in terms of time and results.
By means of these new models (new technologies) it is possible to quickly and easily obtain redress for
the massive damage caused to consumers through voluntary agreements, without the need to resort to a
procedure. Taking as a starting point the extensive comparative experience and scientific doctrine, our
proposal is aimed at evaluating the possible introduction of new technologies -regulatory redress and the
Ombudsman- in the Spanish legal system in those consumer sectors where this is feasible.

Keywords: Collective actions; regulatory redress; consumer ombudsman.

* El presente trabajo se adscribe al Proyecto Estratégico Orientado a la Transicion Ecologica y a la Transicion Digital 2021 del
Ministerio de Ciencia e Innovacion (Cédigo/Referencia: TED2021-131127B-100), titulado “Construccion de bases para una digi-
talizacion eficiente, legal y garantista de los sistemas de resolucion alternativa de litigios de consumo mediante plataformas tecno-
logicas (CODIRE), y cuyos investigadores principales son Fernando Esteban de la Rosa y Maria José Fernandez-Figares Morales.
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I. Introduccion

1. El panorama juridico que en la actualidad se plantea en materia de dafios masivos en los Esta-
dos miembros de la UE es muy heterogéneo'. Entre los ordenamientos estatales se aprecian diferencias
relevantes en casi todos los aspectos que atafian al recurso colectivo?, destacando, entre ellos, la carencia
de mecanismos indemnizatorios® y de vias alternativas de resolucion de controversias adaptadas a este
tipo de reclamaciones®.

2. La consecuencia logica que se desprende de la diversidad de respuestas normativas en los
Estados miembros para alcanzar la reparacion colectiva provoca que la proteccion de los derechos de
los consumidores no sea igual de garantista en todos los Estados miembros, en la medida que el éxito
de sus reclamos dependera del concreto nivel de proteccion proporcionado por el ordenamiento ante el
que se interponga la reclamacion’.

3. Cuenta de ello ha dado el mediatico escandalo “Dieselgate”, donde un considerable nimero
de consumidores europeos y de terceros Estados resultaron perjudicados a causa de la actuacion fraudu-
lenta del grupo Volkswagen, al instalar un sofisticado software en 11 millones de coches® que alteraba
el impacto de las emisiones de o6xido de nitrogeno legalmente permitidas en el momento en el que el
vehiculo era sometido a la prueba oficial de emisiones’.

4. En este controvertido asunto resultaron afectados unos 8.5 millones de consumidores euro-
peos, muchos de los cuales no recibieron una proteccion adecuada debido a que algunos ordenamientos

' E. SiLvestri, ‘“Towards a common framework of collective redress in Europe: an update on the latest initiatives of the
European Commission’, Russ, Law J. 1, 2013, pp. 46-56.

2 Tipo de accion colectiva disponible y su enfoque (horizontal o vertical); admisibilidad; entidades habilitadas y requisitos
que deben; mecanismos de integracion (opt-in, opt-ou o mixto); sistemas de publicidad; la financiacion; alcance de la cosa
juzgada; intereses protegidos, etc. L. MUuLLENIX, ‘Competing Values: Preserving Litigant Autonomy in an Age of Collective
Redress’, DePaul Law Review, 64 (2), 2014, pp. 601-640; A. Biarp, Collective redress in the EU: a rainbow behind the
clouds? ERA Forum, (19), mayo 2018, pp. 189-204.

3 Tal es el caso de Alemania, Austria, Espaiia, Estonia, Luxemburgo y Rumania.

4 La Directiva 2013/11/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, relativa a la resolucion alter-
nativa de litigios en materia de consumo y por la que se modifica el Reglamento (CE) no 2006/2004 y la Directiva 2009/22/
CE en adelante, Directiva 2013/11/UE (DOUE L 165/63, de 18 de marzo de 2013), fue traspuesta en cada Estado miembro de
manera diversa y en muchos de ellos esta trasposicion no responde adecuadamente a las acciones colectivas. M.C., SOLARTE-
VisqQuez, “El proceso de Institucionalizacion de los mecanismos de Resolucion Alternativa de Conflictos en la Unioén Euro-
pea”; L ’Europe Unie, Vol. 7, 2014, pp. 94-111.

> En la Recomendacion de 2017 al Consejo y a la Comision aprobada a raiz de la investigacion sobre la medicion de emi-
siones de la Volkswagen, el Parlamento inst6 a la Comision a proponer un sistema armonizado del recurso colectivo, basado en
las buenas practicas dentro y fuera de la UE, que incluyera, junto a las medidas de cesacion, medidas resarcitorias. Esta misma
peticion fue respaldada por la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD).

¢ La empresa utilizo el software para falsear las emisiones en los modelos Jetta (2009-2015), Beetle (2009-2015), Audi A3
(2009-2015), Golf (2009-2015) y Passat (2014-2015).

7 El fraude fue detectado en septiembre de 2015 por la Agencia de Proteccion Ambiental de Estados Unidos (EPA), quien
notific a Volkswagen de la violacion de la ‘Ley del aire limpio’ (Clean Air Act) de los 11 millones de automoéviles con motor
diésel de Volkswagen y Audi vendidos entre 2009 y 2015. En junio de 2022 Alemania inici6é una investigacion por posible
fraude de emisiones en 210.000 vehiculos dié¢sel de Hyundai y Kia, vendidos hasta 2020 y equipados con presuntos dispositivos
de desactivacion, similares a los que us6 el Grupo Volkswagen, disponible en https://www.motorpasion.com/industria‘hyundai-
kia-pueden-sumarse-a-fiesta-dieselgate-alemania-inicia-investigacion-posible-fraude-emisiones
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europeos no disponian de regulaciones adaptadas a los dafos masivos®. Las diferencias de trato que
evidencio este escandalo se han venido manifestado en distintos aspectos, ya que mientras algunas de
estas reclamaciones han sido encausadas y resueltas por la via judicial a través de acciones colectivas o
individuales, otras siguen pendientes de resolucion’, y en otros casos, el Consorcio aleman ha zanjado
el dilema mediante la conclusion acuerdos extrajudiciales que incluyen indemnizaciones para los perju-
dicados!®. Los contrastes también se aprecian en el tipo y el monto de la indemnizacion recibida por los
afectados, asi como en las sanciones econdmicas impuestas al gigante aleman en los distintos paises''.

5. En Alemania, por ejemplo, en los asuntos ya resueltos judicialmente (entre mas de mil recla-
maciones pendientes), el fabricante no solo ha quedado obligado a pagar una compensacion econémica
-en algun caso, por valor de 28.257 euros-, sino a reembolsar al perjudicado el valor parcial del vehiculo
en funcion de los kilometros recorridos, aunque el coche se hubiera vendido o su propietario hubiera
recibido un bono para la compra de un nuevo vehiculo'. Por su parte, la solucion adoptada en nuestro
pais por el Juzgado nim. 1 de Madrid (en el marco de un proceso colectivo con 5.444 afectados), Volk-
swagen Espafia quedé obligada a indemnizar con 3.000 euros a cada propietario, asi como a reparar los
vehiculos manipulados sin coste alguno para el comprador. En el caso de Holanda, el tribunal impuso la
obligacion de indemnizar a los propietarios de vehiculos manipulados por un montante de 3.000 euros
0 a la mitad (1.500 euros), si el coche era de segunda mano; entretanto, el tribunal italiano, incremento
el monto de la indemnizacién (a unos de 63.000 afectados) a 3.300 euros. En el Reino Unido, con unos
91.000 afectados, se acord6 una compensacion de 226 millones de euros, mientras en los EE.UU., el to-
tal pactado en indemnizaciones alcanzo6 la jugosa cifra de 17.500 millones de ddlares, correspondiendo
a cada afectado (600.000 en total) entre 4.000 y 8.000 euros.

6. Como se observa, los consumidores estadounidenses defraudados no solo recibieron una
compensacion mayor que los europeos, sino que fueron compensados mas rapidamente'®. En estos dos
ultimos casos (acuerdos extrajudiciales) Volkswagen fundamenta las diferencias entre los montantes
acordados en concepto de indemnizacion, en que, los niveles de emision de 6xido de nitrégeno permiti-
dos en Europa son muy superiores (180 mg/Km) a los autorizados en los EE.UU. (31 mg/km)™.

7. El escandalo puso de relieve la necesidad de garantizar una proteccion real de los derechos de
los consumidores en todos los Estados miembros y de recibir una compensacion por los dafios ocasio-
nados por el infractor!®. Devino asi en esencial una nueva intervencion europea', que se materializo en

$ https://www.usinenouvelle.com/article/ou-en-sont-les-sanctions-prises-contre-volkswagen-apres-ledieselgate.N422467

° En el caso de Holanda Volkswagen ha alegado que los propietarios no han sufrido ninguna pérdida econdmica con motivo
del fraude, mientras en Espafia alega cuestiones obstaculos de naturaleza procesal.

10 Tal y como ha sucedido con EE.UU. y el Reino Unido.

I En los EE.UU., la Volkswagen ha tenido que hacer frente a 4.300 millones de ddlares en multas por delitos asociados al
escandalo y otros 4.700 millones de ddlares por dafios medioambientales. Espafia, sin embargo, no ha impuesto hasta la fecha
ninguna sancion administrativa, frente a las importantes multas adoptadas en Polonia (28 millones de euros), Alemania (100
millones de euros) e Italia (4 millones de euros). Por su parte, la Comision Europea ha impuesto una multa de 875 millones de
euros a los grupos automovilisticos Volkswagen y BMW por participar durante cinco afios en un cartel para evitar competir entre
si en las tecnologias de reduccion de emisiones diésel. Informacion disponible en https://www.motorpasion.com/volkswagen/vo-
lkswagen-ofrecio-gorra-llavero-a-afectados-dieselgate-espana-eeuu-indemnizo-8-000-euros; finanzas/noticias/11314440/07/21/
Bruselas-multa-a-Volkswagen-y-a-BM W-con-875-millones-por-un-cartel-para-reducir-las-emisiones-diesel.html

12 https://www.motorpasion.com/volkswagen/maximo-tribunal-alemania-sienta-precedente-al-obligar-a-volkswagen-a-in
demnizar-a-cliente-dieselgate-30-000-euros

13 Euractiv, ‘EU clear path for colectivo law suits’, 11 de abril de 2018, disponible en https://www.euractiv.com/section/
eupriorities-2020/news/eu-clears-path-for-collective-law-suits/; A. Biard, Collective redress in the EU: a rainbow behind the
clouds?, op. cit., p.182

14 Las emisiones de 6xidos de nitrégeno en los EE.UU. super6 hasta 40 veces los estandares permitidos por la EPA.

15 A. Biarp, Sale temps pour I’action de groupe. a la recherche de solutions alternatives pour résoudre les litiges de masse,
Rev. Lamy Droit Civ,157, 2018, pp. 21-26; id., A. Collective redress in the EU: a rainbow behind the clouds?, op. cit., p. 195.

16 La Union Europea ha emprendido varias iniciativas para regular los recursos colectivos antes de la adoptacion de la
Directiva. Sobre estos antecedentes véase. G. Moreno Cordero, “La tutela alternativa en los conflictos colectivos de consumo:
directrices del derecho europeo y orientaciones para un nuevo modelo en el sistema espafiol”, en F. ESTEBAN DE LA Rosa, F. (dir.)
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la Directiva (UE) 2020/1828 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre, relativa a las
acciones de representacion para la proteccion de los intereses colectivos de los consumidores (Directiva
(UE) 2020/1828)".

8. La Directiva (UE) 2020/1828 ha nacido con vocacion'® de adoptar un marco coherente sobre re-
paracion colectiva, con el objetivo de trazar una politica comun a través de principios uniformes aplicables a
todos los Estados miembros'. 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 dafos ocasiona-
dos a los perjudicados en un tiempo razonable e impedir que las distorsiones del mercado interior mermen
la confianza de los consumidores y usuarios; ¢) evitar litigios abusivos e incentivos economicos especula-
tivos? y d) garantizar un acceso igualitario a la justicia®'. Para la consecucion de este proposito, se requiere
que los ordenamientos estatales adopten al menos un mecanismo procesal efectivo y eficiente de acciones
de representacion -medidas de cesacion y resarcitorias-, tanto a escala de la Union como nacional®.

9. En principio, la consolidacion de un modelo europeo de acciones de representacion que in-
cluya medidas de reparacion, debe ser evaluado como un paso de significativo calado para muchos
ordenamientos de los Estados miembros, entre ellos el espaifiol. Sin embargo, existen dudas razonables
en doctrina cientifica -que comparto- sobre la efectividad de este modelo, siendo varios los motivos
subyacentes que respaldan esta postura.

10. Para empezar, la Directiva imprime gran flexibilidad en su implementacion®, lo que podria
colisionar con la intencion de armonizacion y con la garantia de un mercado tnico?. Destacados estu-
dios advierten sobre las disparidades resultantes de las realidades politicas domésticas y la diversidad de
tradiciones legales a la hora de perfilar los mecanismos de reparacion colectiva en la UE?. Entre estas
realidades se sitian las nuevas formas de afrontar la reparacion con dimension masiva, conocidas como
“nuevas tecnologias”, que no son mas que novedosas herramientas de litigacion desarrolladas con éxito
desde hace algunos afios (reparacion regulatoria y el ombudsman) en paises de nuestro entorno.

11. La utilidad de las “nuevas tecnologias™ ha sido muy positivamente acogida por la doctrina
cientifica y por la ciencia del comportamiento® frente al modelo anticuado y en declive que propone la
Directiva, tendente a reproducir, 0 mas bien a perpetuar, el estatus quo existente al tiempo de su adopcion?.

y O. OLARIU (coord.), La resolucion de conflictos de consumo, Thomson-Reuters, Aranzadi, Cizur Menor, 2018, pp. 539-563,
pp. 540-545.

7 DOUE L 409/1, de 4 de diciembre de 2020.

18 T. S. ULeN, ‘The Law and Economics of Class Actions in Europe’, en J.G., Backhaus, A. Cassone and G. B., Ramello,
The Law and Economics of Class Actions in Europe: Lessons from America, UK/Northampton, Edward Elgar Cheltenham,
2012, pp. 79-82.

19 Téngase en cuenta que, si bien todos los Estados miembros cuentan con el recurso colectivo judicial, 9 de ellos no
disponen de mecanismos compensatorios, por consiguiente, la trasposicion de la Directiva sin duda ayudara a superar las diver-
gencias existentes, mejorando el acceso de los afectados a la justicia.

20 R. Money-Kyree and C. HopGes, Safeguards in collective actions, Oxford: The Foundation for Law, Justice and Society,
2012, pp. 477-504.

2 Art. 1.

22 Considerando 7.

2 1. BENOHR, Collective redress in the field of European consumer law. Leg. Issues Econ. Integr. 41, 2014, pp. 246-256;
E. Siwvestri, Towards a common framework of collective redress in Europe—an update on the latestinitiatives of the European
Commission. Russ. Law J. 1, 2013, pp. 4656, p. 53.

24 Lo que hace sustentada en el art. 67, apartado 1, del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE) cuando
reclama que el establecimiento de un espacio de libertad, justicia y seguridad en la UE debe ser concomitante con el respecto
por los diferentes sistemas juridicos y tradiciones de los Estados miembros.

2 R. MULHERON, ‘A channel apart: why the United Kingdom has departed from the European Commission’s Recommen-
dation on class actions’, Camb. Yearb. Eur. Leg. Stud, 14, 2015, pp. 36-65.

26 C. Hobcgs, Collective redress: A breakthrough or a damp squib?, Journal of Consumer Policy, nam. 37,2014, pp. 67-89.

27 C. Hopges, ‘Collective Redress: The Need for New Technologies’, Journal of Consumer Policy, nim. 42, 2019, pp.
59-90, p. 61; C. Hopges and E. VoET, Delivering Collective Redress. New Technologies, op. cit., pp. 170-176. En igual sentido
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Es un hecho constatado que la eficacia del recurso colectivo es muy limitada debido su rigidez,
duracion y altos costes. En tanto, el recurso a la reparacion regulatoria y el ombudsman imprimen rapidez
y resultados eficientes en la resolucion de disputas y en la reparacion de dafios masivos, y ello no solo
porque permite llegar a acuerdos voluntarios a bajos costes sin que sea necesario acudir a un procedimien-
to”®, sino porque desarrolla funciones distintas a las de un tribunal, como la asistencia a consumidores y
comerciantes y la agregacion datos sobre problemas comerciales que introduce mejoras al sistema®.

12. Todo ello redunda en el robustecimiento de la confianza de los consumidores, en la regula-
cion del mercado y en la creacion de condiciones de competencia equitativas para los empresarios que
ejercen su actividad en el mercado interior, al tiempo que contribuye al perfeccionamiento de la cultura
empresarial. De hecho, en los ordenamientos europeos en los que la reparacion reguladora y el om-
budsman estan habilitados (Reino Unido*’, Bélgica®', Dinamarca®, Francia®, Paises bajos*, Holanda®,
Italia®®, Suecia®’, entre otros), las acciones colectivas y las ADR tradicionales (viejas tecnologias) han
quedado practicamente desplazadas®®.

La inadecuada evaluacion del impacto de las “nuevas tecnologias™ por parte del legislador euro-
peo se traduce en que la proteccion a los consumidores no va a ser igual de efectiva en todos los Estados

R. Marcus, Treading Water? Current Procedural Issues in America, Zeitschrift fiir Zivilprozess International, 23, 2018, pp.
183-202; S. VoeTt, ‘Where the wild things are. Reflections on the state and future of European collective redress’, in Waves
in Contract and Liability Law in Three Decades of Ius, Commune, Intersentia, 2017, pp. 105-140; A. STADLER, ‘Stand und
Perspektiven der kollektiven Rechtsdurchsetzung in Deutschland und Europa’, in Tagungsband der Tagung der Gesellschaft
fiir Rechtsvergleichung, 2017, pp. 129-152; B. Javaux and A. Biarp, Recours Collectifs a I’heure de la Legaltech: I’initiative
europénne serait elle déja obsoléte? Revue Lamy Droit Civil, (173), 2019, pp. 1-5; V. HArsacl and C. VaN RuEEg, ‘Collective
Reedress in the Europe Union-Comparative Perspectives’, in V. HARsaGl y C. VAN RHEE (eds.), Multi-Party Redress Mechanims
in Europe: Speaking Mice?, Cambridge: Intersentia, 2014, pp. 19-30; D. HensLER, ‘The globalisation of class actions’, The
Annals of the American Academy of Political and Social Science, 622(1), 2009, pp.7-29.

28 Segan Hopges, “(...) la introduccion de una accion colectiva a la antigua podria dar lugar a un reclamo politico de
actuar en el interés del consumidor sin hacerlo de hecho. El reclamo politico seria vacio, y los consumidores permanecerian
sin reparacion en demasiados casos. Una respuesta asi seria ahora imperdonable frente a la evidencia empirica”. La intro-
duccién de una accion colectiva a la antigua podria dar lugar a un reclamo politico de actuar en el interés del consumidor sin
hacerlo de hecho. El reclamo politico seria vacio, y los consumidores permanecerian sin reparacion en demasiados casos. Una
respuesta asi seria ahora imperdonable frente a la evidencia empirica. C. Hopces and E. VoET, Delivering Collective Redress.
New Technologies, Hart, 2018, pp. 170-176; C. Hobpces, ‘Collective Redress: The Need for New Technologies’, Journal of
Consumer Policy, nim.42, 2019, pp. 59-90, p. 61.

¥ C. Hopges, ‘Collective Redress: The Need for New Technologies’, op. cit., 2019, p. 59.

3 En el Reino Unido la reparacion regulatoria viene siendo utilizada desde el 2012 y se ha convertido en el mecanismo
principal de reparacion colectiva que ha llegado a eclipsar su aplicacion en reparaciones individuales. Vid. C. Hopges and S.
VoEr, Delivering Collective Redress. New Technologies, op. cit., pp. 177-258.

31 Ibidem, p. 158.

32 Ibidem, pp. 160-166.

3 Ibidem, pp. 233-239.

3% Ibidem, p. 246.

3 Desde el afio 2005 en Holanda existe un sistema de transaccion de acciones colectivas en el ambito financiero («Wet co-
llectieve afhandeling massaschade», WCAM, ley aprobada el 27 de julio de 2005), Vid. M.J. Van Der HEemieN, “Class Actions/les
actions collectives”, Electronic Journal of Comparative law, Vol. 14, num. 3, 2010, pp. 1-17; B. Krans, ‘Dutch Act on Collective
Settlement of Mass Damages’, 27 Pac. McGeorge Global Bus. & Dev. L.J. 2014, pp. 281-301; W. Van Boowm, ‘Collective Settle-
ments of Mass Claims in The Netherlands’, in M. CASPER, A. JANSSEN, P. PoHLMAN and R. ScHULZE (eds), Auf dem Weg zu einer eu-
ropdischen Sammelklage?, Sellier, 2009, p. 171; T. ARons and W. Van Boowm, ‘Beyond Tulips and Cheese: Exporting Mass Securi-
ties Claim Settlements from The Netherlands’, European Business Law Review, 2010, p. 857; 1. Tzankova and H. VaN LiTH, ‘Class
Actions and Class Settlements Going Global: The Netherlands’, in D. FAIRGRIEVE and E. LEIN (eds), p. 67; X.E. KraMmER, ‘Enforcing
mass settlements in the European Judicial Area: EU policy and the strange case of Dutch collective settlements (WCAM)’, in C.
HobcEs and A. STADLER (eds.), Resolving Mass Disputes. ADR and Settlement of Mass Claims, UK/Northampton, Edward Elgar
Cheltenham, , 2013, pp. 63-78; Id., ‘Securities collective action and private international law issues in Dutch WCAM settlements:
global aspirations and regional boundaries’, Global Business & Development Law Journal, Vol. 27, num. 2, 2014, pp. 235-279.

3¢ En Italia, por ejemplo, las autoridades reguladoras de la electricidad, gas y agua (AEEGS]I) y de la Banca. Vid. C. HopGes
and S. VoEr, Delivering Collective Redress. New Technologies, op. cit., pp. 168-176 y 240; C. Hobgces, “Collective Redress:
The Need for New Technologies ”, Journal of Consumer Policy, nim. 42, 2019, p. 64.

7 C. Hobces and S. VoeT, Delivering Collective Redress. New Technologies, op. cit., pp. 241y 242.

3 Ibidem, pp. 170-176; C. Hopaes, ‘Collective Redress: The Need for New Technologies’, op. cit., pp. 59-90, p. 61.
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miembros. Ello explica por qué la probabilidad de éxito del modelo que consagra la Directiva (UE)
2020/1828 sea ciertamente escasa®.

13. Las “viejas tecnologias” por la que opta el legislador europeo resulta un reclamo mal plan-
teado por dos motivos palmarios. Primero, porque el control de adecuacion y eficacia de la legislacion
de la UE (REFIT) en materia de proteccion a los consumidores y comercializacion®, publicado el 23 de
mayo de 20174, puso de relieve la falta de adecuacion de las normas sustantivas de la UE en materia de
consumo, ya que los consumidores europeos seguian enfrentandose a los mismos obstaculos que hace
diez afios a la hora de obtener la reparacion individual®. Y lo cierto es que muchos de los obstaculos
identificados entonces -especialmente, la excesiva duracion de los procedimientos®, incertidumbre en
cuanto a los derechos y mecanismos procesales; elevado coste de los litigios; dificultad de acceso a la
financiacion para los demandantes, asociaciones o intermediarios habilitados; escasa probabilidad de
éxito derivadas de la complejidad de estos procedimientos y pocas expectativas en sus resultados, sobre
todo para reclamaciones de escaso valor**-, no van a mitigarse con la trasposicion de la Directiva®.
Todo ello nos lleva a considerar que, la respuesta europea concretada en la Directiva (UE) 2020/1828,
podria resultar contraria a lo que precisamente pretende resguardar cuando en su Considerando 1 confir-
ma que, “Sin medios eficaces para que los consumidores puedan poner fin a las practicas ilicitas y ser
resarcidos, la confianza de los consumidores en el mercado interior se debilita”.

14. El problema no es menor, pues tal y como sostiene HopGEs los sistemas demasiado lentos o
costosos que no ofrecen una justicia material o procesal deben modernizarse*. Y las acciones colectivas
son un ejemplo tipico de esta necesidad de adaptacion.

La evidencia empirica y la ciencia del comportamiento demuestran que el mejoramiento del
modelo de dafios masivos requiere de la intervencion de sistemas mas sofisticados que los tribunales,
ya que estos sistemas permiten la recopilacion y procesamiento de la informacion sobre los problemas,
para ser posteriormente utilizados por los intermediarios adecuados a fin de intervenir en una futura

¥ C. Hopges and N. CreutzreLDT, ‘Implementing the EU Consumer ADR Directivee’, Foundation for Law, Justice and
Society-Policy Brief, 2013, pp. 1-12; A. Biarp, “Monitoring Consumer ADR Quality in the EU: a Critical Perspective, Euro-
pean Review of Private Law, nim. 2, 2018, pp. 171-196.

40 Que incluyo la Directiva 2009/22/CE, asi como el Informe de la Comision, de 25 de enero de 2018, sobre la aplicacién
de la Recomendacion 2013/396/ UE de la Comision sobre los principios comunes aplicables a los mecanismos de recurso
colectivo de cesacion o de indemnizacion en los Estados miembros en caso de violacion de los derechos reconocidos a los
consumidores por el Derecho de la UE.

4 DOUE L 201/60, de 26/07/2013.

42 Informe sobre la aplicacion de la Recomendacion de la Comision de 11 de junio de 2013 sobre principios comunes
para los mecanismos de recurso colectivo cautelar y compensatorio en los Estados miembros enrelacion con las violacio-
nes de los derechos otorgados en virtud del Derecho de la Unién, COM(2018) 40 final, 25 deenero de 2018, disponible
en www.ec.europa.eu/newsroom/just/document.cfm?action=display&doc_1d=49502.; Euractiv, ‘EU clear path for colec-
tivo law suits’, 11 de abril de 2018, disponible en: www.euractiv.com/section/eu-priorities-2020/news/eu-clears-path-for-
collective-law-suits/; Recomendacion tras la investigacion sobre las mediciones de emisiones en el sector del automovil,
P8-TA (2017)0100, 4 de abril de 2017, parr. 59, disponible en www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do? pubRef=-//EP//
TEXTO+TA+P8-TA-2017-0100+0+DOC+XML+VO0//ES (véase Considerandos 8 y 9 de la Directiva (UE) 2020/18289).

4 El largo tiempo que emplean las autoridades judiciales en resolver las reclamaciones colectivas es una nota comtn en
la mayoria de los Estados miembros, y principal handicap para responder de manera efectiva a numerosos consumidores per-
judicados por una misma practica ilicita.

* A. STADLER, ‘Die Umsetzung der Kommissionsempfehlung zum kollektiven Rechtsschutz’, Zeitschrift fiir die gesamte
Privatrechtswissenschaft, 1(1), 2015, pp. 149-159.

4 “En algunas jurisdicciones, un niimero considerable de casos colectivos no cumplen con los criterios para la certificacion
y son desestimados en el escrutinio judicial inicial.9 En muchas jurisdicciones, el litigio colectivo toma afios10 y solo es posible
con una financiacion significativa, que generalmente no esta disponible en los estados (a través de legal aid) y solo puede pro-
venir de abogados y/o financiadores externos. La dependencia de los financiadores privados tiene una serie de consecuencias,
incluida la seleccion de casos que tienen una alta probabilidad de éxito y la probabilidad de generar grandes ganancias para los
financiadores. Es poco probable que muchos reclamos menores de los consumidores satisfagan tales criterios comerciales”.

4 C. Hongts, “El enfoque holistico del acceso a la justicia en la resolucion de litigios de consumo”, en F. Esteban de la
Rosa (dir.), G. MoreNo CorDERO y O. OLARWU (coords.), Justicia digital, mercado y resolucion de litigios de consumo, Cizur
Menor, Thomson-Reuters/Aranzadi, 2021, pp. 177-200, pp.178 y 179.
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modificacion del comportamiento de los comerciantes y de los mercados que no respetan los requisitos
éticos, cosa que los tribunales no pueden hacer’.

15. La dificultad del tema no se reduce, pues, a la posibilidad de tener acceso a un proceso que re-
suelva un litigio colectivo, sino a que en ese proceso se aseguren resultados justos para los perjudicados en
un tiempo reducido y que la informacion extraida sirva para modificar el comportamiento y consolidar un
mercado mas justo y equitativo*. De esta forma se garantizaria el cumplimiento de la legislacion en mate-
ria proteccion al consumidor® y la confianza de los consumidores en el mercado interior saldria reforzada.

16. Conviene, por otro lado, retener que pese a que la Directiva reconoce la compatibilidad de sus
regulaciones con la Directiva 2013/11/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de mayo de 2013
relativa a la resolucion alternativa de litigios en materia de consumo y por la que se modifica el Reglamen-
to (CE) 2006/2004 y la Directiva 2009/22/CE (Directiva 2013/11/CE)*, que dicho instrumento ha tenido
un impacto muy escaso o nulo en eventos masivos, al ser pocos los Estados miembros en los que su traspo-
sicion se ha adaptado a las reclamaciones con repercusion colectiva’, y el caso espafiol, es uno de ellos™.

17. El mantenimiento de dos respuestas diferentes y con ritmos de ejecucion distintos tiene
con principal consecuencia que los consumidores afectados no cuenten con un acceso igualitario a la
justicia, al tiempo que estimula la manipulacion del foro competente para obtener beneficios del litigio
(forum shopping). Tal manipulacion no solo puede venir motivada por los intereses en juego de las par-
tes, sino también por el concreto grado de eficacia de los mecanismos habilitados en el ordenamiento
donde se haya planteado la reclamacion. Asi, por ejemplo, la reclamacion interpuesta ante una autoridad
cuyo ordenamiento acoja las “nuevas tecnologias” podra verse favorecidas frente a la incertidumbre y
lentitud a la que va a quedar sometida la misma reclamacion, si de ella conoce una autoridad donde la
via judicial® (“viejas tecnologias™) sea la inica habilitada al efecto, tal y como ocurre en Espafia®.

47 Ibidem, p. 22.

4 Una conclusion a la que llegd Legal Services Board en una evaluacion llevada a cabo en 2012.

S. IssacHarorF and G.P.MiLLEr, Will Aggregate Litigation Come to Europe? Vanderbilt Law Review, 62,2009, pp. 37-68.
% DOUE L 165/63, de 18 junio de 2013.

Constltese el estudio encargado por el Departamento Tematico de Derechos de los Ciudadanos y Asuntos Constitucio-
nales del Parlamento Europeo a peticion de la Comision de Asuntos Juridicos, titulado, “El recurso colectivo en los Estados
miembros de la UE”, de octubre de 2018. El estudio se marcé como objetivo evaluar la situacion entonces existente de las
acciones colectivas a nivel nacional y europeo, y contiene algunas recomendaciones extraidas de las respuestas ofrecidas por
expertos de 12 Estados miembros (Austria, Bélgica, Estonia, Francia, Alemania, Italia, Luxemburgo, Polonia, Rumania, Es-
pafia, los Paises Bajos y el Reino Unido), dirigidas a garantizar un acceso igualitario a la justicia, cuestionado por las grandes
divergencias existentes en este ambito, especialmente, pp. 38 y 39, disponible en: https://www.europarl.europa.ecu/RegData/
etudes/STUD/2018/608829/TPOL_STU(2018)608829 EN.pdf

32 G. Moreno Corpero, “El recurso colectivo de consumo en el sistema espafiol: elementos para la implantacion de una
nueva tecnologia”, en F. ESTEBAN DE LA Rosa (dir.), G. MoreNo CorDERO y O. OLARWU (coords.), Justicia digital, mercado y
resolucion de litigios de consumo, Cizur Menor, Thomson-Reuters/Aranzadi, 2021, pp. 479-510, pp. 482-485.

33 A. Biarp, Collective redress in the EU: a rainbow behind the clouds?, ERA forum, mayo 2018, pp. 190-202, disponible en:
https://www-researchgate-net.translate.goog/publication/325207411_Collective redress in the EU a rainbow_behind the
cloudspp.

3 Durante afios ha sido un reclamo de nuestra doctrina la necesidad de emprender una modificacion en el sistema espafiol
de acciones colectivas y la consecuente introduccion de vias alternativas mas eficientes. L.M. Bujosa VADELL, La proteccion

Jjurisdiccional de los intereses del grupo, Bosch, Barcelona, 1995, p. 637; C. GoNzALEZ CARRASCO ¥ J. CANTERO MARTINEZ, La
produccion normativa en materia de consumo. Técnica legislativa y regulacion sectorial, Universidad de Castilla-La Mancha
y Centro de Estudios del Consumo, Castilla-La Mancha, 2006, pp.18-28; E. LLamas Pompo, “Acciones colectivas contra dafios
(1)”; Revista La Ley de Practica de Derecho de Darios, mim. 60, mayo 2008; F. GascoN INCHAUSTI, “Acciones colectivas y ac-
ciones de cesacion para la defensa de los consumidores (arts. 53 a 56 TRDCU)”, en La defensa de los consumidores y usuarios.
Comentario sistematico del Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2007, M. REBoLLO PuiG y M. 1zQUIERDO
CarraAsco (dirs.), Tustel, Madrid, 2011, pp. 891-967; 1d., “Azioni collettive e azioni inibitorie per la protezione dei consumatori
nel processo civile spagnolo: il ruolo delle associazioni deiconsumatori”, en Consumatori e processo. La tutela degli interessi
collettivi dei consumatori, S. CHIARLONI y P. Fiorio (coords.), Giappichelli, Turin, 2005, pp. 129-157; A. FERRERES COMELLA
y A. Lorez DE ARGUMEDO, “Las limitaciones del sistema de tutela colectiva de intereses individuales homogéneos dispuesto
en nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil. Una propuesta inicial de sistemas alternativos de resolucion de disputas”, Actualidad
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18. Bajo este paraguas diverso es bastante probable que entre los Estados miembros sigan perpe-
tuandose las significativas diferencias de trato a los consumidores y usuarios ya identificadas en control
de adecuacion y eficacia de la legislacion de la UE. Por tanto, resulta arriesgado vaticinar que el trata-
miento de este tipo de reclamos sea igual de garantista para los consumidores europeos una vez traspues-
ta la Directiva®. De ahi que sea muy probable que su trasposicion a los ordenamientos estatales, tenga
un impacto muy residual en orden a la reparacion y a la simplificacion de los procedimientos, debido a
la incapacidad practica e ineficacia que viene mostrando el modelo adversarial (viejas tecnologias) en
orden a la reparacion de dafios masivos™.

19. Frente a la senda tan estrecha que dibuja la trasposicion de la Directiva, la salida mas adecuada
para responder de manera eficiente a la reparacion de los dafios masivos a los consumidores dentro del
escenario espafiol es a través de la implementacion y consolidacion de las “nuevas tecnologias™’. Tal plan-
teamiento no implica restar importancia a las mejoras que la trasposicion de la Directiva va a introducir
al tinico mecanismo habilitado en nuestro pais para responder a las reclamaciones colectivas, el judicial,
plagado de carencias que demandan de mejoras sustanciales para acompasarlo con las nuevas directrices
europeas en distintas direcciones, debido a que las acciones de representacion (“viejas tecnologias™) deben
continuar utilizdndose en aquellos sectores en los que las reparacion regulatoria no intervenga.

Juridica Uria Menéndez, n.° extraordinario, 2011, pp. 111-120, p. 116; A. FERRERES COMELLA,““Algunas pautas para regular las
acciones colectivas”, Actualidad Juridica Uria Menéndez, n.° 45, 2017, pp. 23-35, p. 28; A. MonTesiNos Garcia, “La tutela
extrajurisdiccional de los derechos e intereses colectivos”, InDret, n.° 3, 2018, pp.1-54, pp. 24-30; F. EsteBAN DE LA Rosa, ,
“Desafios de la contratacion electronica para los sistemas de resolucion alternativa de litigios de consumo: radiografia de una
transformacion necesaria”, VLEX, diciembre-2018, pp. 42-59, p. 11; G. Moreno CORDERO, , “La tutela alternativa en los con-
flictos colectivos de consumo: directrices del derecho europeo y orientaciones para un nuevo modelo en el sistema espaifiol”, en
F. EsteBAN DE LA Rosa (dir.), O. OLar1U (coord.), La resolucion de conflictos de consumo, Thomson-Reuters/Aranzadi, Cizur
Menor, 2018, pp. 539-563, pp. 549-5; 1d., “Impacto de las nuevas directrices europeas en las regulaciones espafiolas sobre
proteccion de los intereses colectivos de los consumidores”, en F. ESTEBAN DE LA Rosa (dir.), G. MORENO CorDERO y O. OLARIU
(coords.), Justicia digital, mercado y resolucion de litigios de consumo, Cizur Menor, Thomson-Reuters/Aranzadi, 2021, 455-
478, pp. 455-466; N. MarcHAL EscaLona, “Las relaciones entre las entidades de RAL de consumo y los sistemas judiciales en
las reclamaciones transfronterizas: Especial referencia al proceso europeo de escasa cuantia”, en F. EsTeBAN DE La Rosa (dir.),
0. Orarw (coord.), La resolucion de conflictos de consumo. La adaptacion del Derecho espariol al marco europeo de resolu-
cion alternativa (ADR) y en Linea (ODR), Cizur Menor, Thomson Reuters/Aranzadi, 2018, pp. 509-534, pp. 529-531, Id., “El
marco regulador en proyecto en Espafia para la resolucion alternativa de conflictos: jnuevas perspectivas para las reclamacio-
nes de consumo?”’, REDI, 2019, vol. 71, nim. 2, pp. 145-170, pp.149-156.

3% M.J. Azar-Baup and M. Sousa Ferro, Directive on consumer representative actions: a sheep in wolf’s clothing?, EU
Law live, 2020, pp. 1-20.

% Sera necesario acompasar algunas regulaciones vigentes con las nuevas directrices europeas en relacion con: la admision
a tramite de las acciones colectivas; la prescripcion de determinadas acciones; las reglas de legitimacion de las entidades na-
cionales y transfronterizas; la prueba; la forma de articular las distintas medidas susceptibles de ser activadas en una accion de
representacion -de cesacion y de reparacion-; la posibilidad de que los consumidores tengan ocasion de manifestar su voluntad
de ser representados o no por la entidad habilitada cuando se reclamen medidas resarcitorias, asi como de desvincularse de los
resultados de la accion entablada o del acuerdo adoptado. Esta tilltima posibilidad implicaria a su vez un cambio significativo
en el alcance subjetivo de la cosa juzgada tal y como ha sido disefiada en nuestra LEC, ya que solo afectaria a aquellos consu-
midores que hayan decidido participar en el proceso colectivo sin haberse desvinculado de sus resultados, asi como también
que estos se beneficien directamente de una medida resarcitoria después de dictarse, sin que quepa exigirle su participacion
previa en una accion de representacion. La incorporacion de nuevas regulaciones no previstas en nuestro actual sistema. En
este sentido seria deseable, en primer lugar, implementar la consulta entre la entidad habilitada y la empresa infractora como
exigencia previa al ejercicio de una accion de cesacion o de reparacion, a efectos de que el empresario infractor ponga fin a la
infraccion que sera objeto de una accion de representacion. Con ello se conseguira la no activacion de la demanda colectiva de
hacer cesado la infraccion. En segundo lugar, y lo que a nuestro juicio resulta la principal novedad desde la perspectiva espa-
fiola, ademas de un viejo reclamo de nuestra doctrina, es posibilitar la celebracion de un acuerdo entre la entidad habilitada y
la empresa infractora, acuerdo que, una vez homologado, también pondré término a la accidon de representacion ejercitada para
solicitar medidas resarcitorias. G. MoreNo CorDERO, “Impacto de las nuevas directrices europeas en las regulaciones espafiolas
sobre proteccion de los intereses colectivos de los consumidores”, en F. ESTEBAN DE LA Rosa (dir.), G. Moreno CorpERO y O.
OLARIU (coords.), Justicia digital, mercado y resolucion de litigios de consumo, Cizur Menor, Thomson-Reuters/Aranzadi,
2021, pp. 455-478, pp. 466-474.

57 S. VoEr, ‘European Colecctive Redress: A Status Quastiones’, International Journal of Procedural Law, nim. 4, 2014,
pp- 97-128.
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20. En el presente estudio evaluaremos tal posibilidad, y para hacerlo, sera necesario conocer
hasta qué punto nuestras estructuras reguladoras estan preparadas para asumir un cambio de paradigma
en sus funciones, cosa que haremos valorando sus fortalezas y debilidades. Junto a la potenciacién de
la reparacion reguladora, consideramos igualmente oportuno poner en valor el papel del Defensor del
Pueblo sectorial en el mejoramiento del sistema espafiol de proteccion del consumidor en su conjunto.
En este punto nos detendremos en el novedoso disefio que de esta figura acoge la ultima iniciativa legis-
lativa proyectada para el sector financiero.

21. Nuestra propuesta tiene un amplio sustento en la experiencia comparada y en estudios dog-
maticos de gran impacto en este ambito.

I1. Respuesta normativa a las reclamaciones colectivas en Espaiia
1. Estado de la cuestiéon

22. Para tutelar los intereses colectivos de los consumidores y usuarios, el ordenamiento espa-
flol opta por un modelo descentralizado®® caracterizado por su gran dispersion normativa y donde con-
vergen, de un lado, normas sustantivas generales junto a un abanico diverso de leyes sectoriales, y, de
otro, normas procesales integradas basicamente en la LEC. En algunas de las referidas leyes generales
y sectoriales encontramos referencias puntuales a cuestiones procedimentales sobre acumulacion de
acciones®, la prueba®, la publicidad de las sentencias® y las reglas de legitimacion activa, pero lo cierto
es que el unico procedimiento habilitado en la actualidad en el Derecho espafiol para el ejercicio de la
amplia tipologia de acciones colectivas reconocidas en nuestras leyes de proteccion al consumidor se
halla contenido en los arts. 6, 11, 15, 76, 217, 221, 222, 249, 250, 256.6 y 519 LEC.

Fuera del procedimiento colectivo previsto en la LEC, a dia de hoy no es posible sostener que
nuestro sistema cuente con mecanismos alternativos de tutela colectiva®. Ni el mal denominado “arbitraje
colectivo” recogido en el Real Decreto 231/2008, de 15 de febrero, por el que se regula el Sistema Arbitral
de Consumo® (RDAC), ni el contrato de transaccion previsto en los arts. 1809 y ss del Codigo Civil*, repre-

% C. GonzaLEZ CARRASCO y J. CANTERO MARTINEZ, La produccion normativa en materia de consumo. Técnica legislativa y
regulacion sectorial, Castilla-La Mancha, Universidad de Castilla-La Mancha y Centro de Estudios del Consumo, 2006, pp.18-28.

% Art. 53 parrafo 5°, con similar alcance el art. 12. 2 segundo parrafo LCGC.

€ Art. 8 de la Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se regula la contratacion con los consumidores de préstamos o cré-
ditos hipotecarios y de servicios de intermediacion para la celebracion de contratos de préstamo o crédito (BOE num. 79, de 1
de abril de 2009).

1 Asi, por ejemplo, el art. 32.2 de la Ley 29/2009, de 26 de julio, de garantias y uso racional de los medicamentos y pro-
ductos sanitarios (BOE nim. 178 de 27 de Julio de 2000).

2 Sobre la ausencia de mecanismos RAL para dafios masivos en el &mbito del trasporte aéreo vid. R. RUEDA VALDIVIA, “Or-
den TMA/201/2022, de 14 de marzo: un paso mas hacia la consolidacion de la resolucion alternativa de litigios de consumo en
el transporte aéreo”, Revista de Derecho Privado, nim. 106, 5,2022, pp. 37-76. Para reclamaciones de consumo en general vid.
N. MarcHAL EscaLona, “Las relaciones entre las entidades de RAL de consumo y los sistemas judiciales en las reclamaciones
transfronterizas: Especial referencia al proceso europeo de escasa cuantia”, op. cit., pp. 529-531, 1d., “El marco regulador en
proyecto en Espafia para la resolucion alternativa de conflictos: jnuevas perspectivas para las reclamaciones de consumo?”,
op. cit., pp.149-156.

% BOE nim. 48, de 25 de febrero de 2008.

¢ F. GASCON INcHAusTI, Tutela judicial de los consumidores y transacciones colectivas, Cizur Menor, Thomson Reuters,
2010, pp. 79-89 y 175; J. LoPEz SANCHEZ, El sistema de las clases actions en los Estados Unidos de América, Comares, Gra-
nada, 2011, pp. 113-126; A. PLANCHADELL GARGALLO, Las acciones colectivas en el ordenamiento juridico espariol, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2014, pp. 329 y 338; L. CarRBALLO PINEIRO, Las acciones colectivas y su eficacia extraterritorial, Santiago
de Compostela, Universidad de Santiago de Compostela, 2009, pp. 220-222; T. ARMENTA DEU, Reconocimiento, cosa juzgada y
ejecucion, Madrid, Marcial Pons, 2013, pp. 38-46; R. GauDET, ‘Turning blind eye: the Commission’s rejection of opt-out class
actions overlooks Swedish, Norwegian, Danish and Dutch experience’, European Competition Law Review, num. 30, 2009,
pp.107-117, p. 112; M. CurisTiaN KrunL, and H. PucGaarp, “Denmark”, en J. S. Feldman and J. E. Anderson (Editors), Class
Actions in the European Union, London, Law Business Research, 2016, pp. 29-32; M. Turra and A. CHIMIENTI, ‘Class Actions
and Arbitration Procedures Italian’, in J. S. FELbDmMAN and J. E. ANDERSON (editors), Class Actions in the European Union, Lon-
don, Law Business Research, 2016, p. 183.
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sentan una alternativa real a la solucion judicial de conflictos colectivos en los términos en que ambas insti-
tuciones han sido concebidas por el legislador espafiol®, a menos que se produzca un cambio normativo®.

23. El hecho de que en Espafia exista una tnica via para dar respuesta a los conflictos colectivos
y que esa via sea la judicial, implica, por un lado, la desproteccion de los consumidores, al tiempo que
presupone que la adaptacion que operara en la normativa vigente a través de la trasposicion de la Direc-
tiva (UE) 2020/1828, tampoco vaya a modificar sustancialmente el estatus quo existente, si tenemos en
cuenta que la evidencia empirica ha demostrado que los perjudicados no reclaman ante los tribunales
por resultar una via excesivamente gravosa en costes, tiempo y energia invertida frente a las escasas
expectativas de éxito®’.

24. En paises de nuestro entorno, segiin vimos en la parte introductoria, se estan produciendo
cambios de importante calado en la reparacion de dafios masivos con resultados muy satisfactorios, que
han ido desplazado gradualmente la forma tradicional adversarial de impartir justicia. Se trata de un
cambio de proyeccion del que se ha hecho eco la doctrina cientifica, cada vez mas interesada en justiciar
mediante ejemplos sacados de la experiencia practica lo que esta sucediendo a nuestro alrededor.

El panorama descrito impone, en consecuencia, la necesidad reflexionar sobre la posibilidad
de adoptar modelos similares en Espafa que respondan de manera mas eficiente a la reparacion de los
dafos masivos consumidores y a la regulacion del mercado®. Y para ejecutarlo, sera necesario evaluar
la situacion actual de nuestras entidades reguladoras, con mas razon si cabe, si tenemos en cuenta que
Espafia se encuentra entre los primeros paises europeos con mayor numero de fraudes masivos a los
consumidores®.

% En el caso del arbitraje colectivo encontramos un ejemplo muy ilustrativo de esta realidad en las reclamaciones de las
preferentes a distintas entidades bancarias, pues todas ellas tramitadas a través arbitrajes individuales y no colectivos. G. Mo-
RENO CORDERO, “La tutela alternativa en los conflictos colectivos de consumo: directrices del derecho europeo y orientaciones
para un nuevo modelo en el sistema espafiol”, en La resolucion de conflictos de consumo, F. ESTEBAN DE LA Rosa, (dir.) y O.
OLar1 (coord.), Cizur Menor, Thomson-Reuters/Aranzadi, 2018, pp. 539-563, pp. 548-556.

% Estudios recientes demuestran que en la mayoria de los ordenamientos de nuestro entorno se aprecia una cierta reticencia
para asumir la arbitracion colectiva, entendiendo que, las acciones colectivas, por su propia naturaleza no son compatibles con
la agilidad, informalidad y bilateralidad del arbitraje, ya que obligaria al arbitro a exigir el cumplimiento de un conjunto de
garantias (llamamiento, localizacién de los miembros de dificil determinacion, notificaciones, pruebas...) que chocan con la
simplicidad de los procesos arbitrales (A. FERRERES COMELLA ¥ A. LoPEzZ DE ARGUMEDO, “Las limitaciones del sistema de tutela
colectiva de intereses individuales homogéneos dispuesto en nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil. Una propuesta inicial de sis-
temas”, Actualidad juridica Uria Menéndez, nim. extra 1,2012, pp. 111-120, p.118-119). Por el contrario, P. BILLIET considera
que esta postura podria carecer de fundamento ya que se sustenta en perspectivas mal puestas en relacion con el consumidor y
olvida que la arbitracion de clase constituye una de las formas mas efectivas de compensacion colectivas que debe ser promo-
vida por el legislador de la Union Europea de cara a futuras enmiendas. P. BiLLiet, Class Arbitration in the European Union,
Maklu, Anterpen-Apeldoorn-Portland, 2013, pp. 233-235. Esta postura queda respaldada asimismo en la sentencia num. 09-
893, de 27 de abril de 2011 dictada por la Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos de América (4s. “AT&T Mobility v.
Concepcion”). Esta idea que ha sido reproducida asimismo en la sentencia de 24 de septiembre de 2014, dictada por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion de México (4s. “Club de Golf”).

7 C. Hopces and E. VoErt, Delivering Collective Redress. New Technologies, op. cit., pp. 170-176; C. Hopges, ‘Collective
Redress: The Need for New Technologies’, op. cit., pp. 59-90, p. 61.

% G. Moreno Corbero, “El recurso colectivo de consumo en el sistema espafiol: elementos para la implantacion de una
nueva tecnologia”, op. cit., pp. 479-481.

¢ Los sectores mas demandados han sido tradicionalmente las telecomunicaciones, seguido de los bancos y la sanidad
privada, si bien tras la pandemia se ha observado un incremento de demandas en la sanidad privada, debido a la negativa de
las clinicas privadas a cubrir servicios incluidos en las polizas de las aseguradoras, asi como por la saturacion de los servicios
médicos. La tendencia al alza se ha apreciado asimismo en el transporte aéreo, que no han querido reembolsar el importe de los
vuelos cancelados a causa del estado de alarma. El sector turistico y del ocio ha sido otros de los grandes damnificados por el
COVID-19 y donde las reclamaciones vienen mayormente asociadas a la no devolucion del importe pagado por los servicios
contratados. Segun informe de FACUA las compaiiias de telecomunicaciones, los bancos y la sanidad privada representan el
52,2% de las denuncias interpuestas por los consumidores ante dicha asociacion. En el primer semestre de 2019 FACUA se
tramitaron 4.896 expedientes de reclamacion de 19.090 consultas recibidas. E1 24% de estas reclamaciones fueron interpuestas
contra empresas del sector de las telecomunicaciones y el 15 % corresponde a las entidades bancarias. Tras la banca se situa la
sanidad privada con el 13,2%. Las reclamaciones a las compaiiias de electricidad y gas representan el 7,7 %. Le sigue de cerca
el sector del transporte con el 6,5 %, de las cuales, un 6,1 %, corresponden al transporte aéreo. En 2020 el total consultas y
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2. Las entidades reguladoras como mejores intermediarios para la reparacion de daiios colectivos
y su intervencion coordinada con el Defensor del Pueblo

25. La experiencia comparada ha puesto en valor el papel de las entidades reguladoras tanto
en la reparacion colectiva como en la modificacion del comportamiento del mercado™. El papel de las
entidades reguladoras se potencia cuando interviene de manera coordinada con el Defensor del Pueblo
(ombudsman), ya que en el desarrollo de sus funciones el ombudsman puede identificar problemas
sistémicos que posteriormente pone en conocimiento de los comerciantes infractores y de los propios
reguladores para que sean abordados con inmediatez’!.

26. Los motivos por los que las entidades reguladoras son consideradas los intermediarios
mejor situados para responder a dafios con repercusion masiva son varios. Para empezar, estamos ante
intermediarios publicos sin animo de lucro que disponen de una amplia gama de poderes (supervision,
control, investigacion, de obtencion de pruebas, y sancionador), ademas de estar sujetos a requisitos
de transparencia e imparcialidad. Las entidades reguladoras gozan asimismo de independencia, in-
cluso en caso que la empresa infractora fuera una entidad publica y no privada, erradicando asi el
peligro de que su intervencion se vea influenciada por intereses financieros y comerciales a la hora
de reclamar dafios a los infractores’. Estas entidades pueden exigir cambios de comportamiento al
empresario infractor a través de ordenes o compromisos que pueden ir desde el cese de la infraccion,
la adopcidon de acciones dirigidas a evitar su reiteracion o reducir el riesgo y la compensacion, hasta
la imposicion de sanciones.

Segun cifra la doctrina, la efectividad del sistema regulatorio responde a que cumplen determi-
nados pardmetros de los que carece la via judicial y algunos mecanismos RAL. Se trata de un proceso
integrado en el que se establecen reglas claras de aplicacion e interpretacion; identifica problemas indi-
viduales y sistémicos, asi como la causa que los originan; decide sobre los comportamientos cuestiona-
dos; cesa la ilegalidad; adopta las acciones necesarias para prevenir que el comportamiento lesivo sea
recurrente o la reduccion del riesgo de repeticion; difunde la informacion a las empresas, consumidores

denuncias recibidas ha sido de 106.09, una cifra bastante superior a las conocidas hasta ese momento por FACUA. La sanidad
pasa a liderar el ranking con un 17,4%. El segundo lugar corresponde al sector del transporte con el 15,3%. Entretanto el sector
de las telecomunicaciones ha quedado desplazado a un tercer puesto con un 13,6%. En el cuarto lugar se sitiian las empresas
del sector turistico y del ocio y los establecimientos de hosteleria. Las empresas del sector financiera pasaron quinto lugar con
el 11,7%. Informacion disponible en: https://www.reasonwhy.es/actualidad/denuncias-consumidores-facua-2020.

7 A. STADLER considera que la postura seguida por C. HopGes y S. VOET esta fuertemente influenciada por la experiencia
del Reino Unido y de Bélgica, pero duda que este enfoque funcione bien en otros Estados miembros. En su opinion, los casos
de dafios masivos deben resolverse ante los tribunales y un ejemplo de como los reguladores ptiblicos pueden fallar en idear
soluciones adecuadas para las victimas en un evento de dafios masivos ha sido el escandalo de la Volkswagen. A. STADLER,
‘Optimal instruments for collective redress mechanisms in Europe: What should the national legislator take into account?, en
R.S. HANA MULLEROVA (ed.), Efficient collective redress mechanisms in visegrad 4 countries: an achievable target?, Institute
of State and Law of the Czech Academy of Sciences, Praha, 2019, 19-55, pp. 24 y 25.

"I En algunos paises el ombudsman puede interponer acciones de clase en nombre de los consumidores afectados. En Di-
namarca, por ejemplo, el “Forbrugerombudsmanden”, puede entablar una demanda colectiva en la Market Court en nombre
de los consumidores afectados y estos pueden optar por no participar en reclamaciones de hasta 270 €, y mas alla de ese um-
bral, solo en base a la participacion. En Finlandia, sin embargo, la figura equivalente al defensor del consumidor puede iniciar
acciones colectivas ante la Market Court, pero no tiene autoridad para negociar pagos de reparacion. La Market Court puede
imponer una orden judicial si la practica es ilegal, que por lo general puede consistir en una multa, pero no puede imponer
sanciones penales ni ordenar la reparacion de los dafios y los perjuicios individuales de los consumidores afectados. C. HobGes,
‘Collective Redress: The Need for New Technologies’, op. cit., pp. 63, 64 y 68.

72 Las dudas en relacion con los conflictos de intereses que se pueden plantear cuando la parte infractora es una empresa es-
tatal o un organismo publico han quedado resueltas en el Reino Unido segregando dichas entidades del resto de entidades de la
administracion publica, pasando a ser gobernadas por una junta independiente que exige de ellas una intervencion transparente
acorde con los parametros y los procedimientos preestablecidos. Estas entidades estan sometidas ademas a la supervision de
una comision parlamentaria. Ibidem, p. 23. Otras voces consideran, por el contrario, que los reguladores publicos son vulnera-
bles a la influencia del gobierno, del mismo modo que las entidades privadas y los particulares son susceptibles de la influencia
de abogados y de terceros financiadores. A. STADLER, ‘Optimal instruments for collective redress mechanisms in Europe: What
should the national legislator take into account?, op. cit., p. 25.
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y a otros mercados, repara el dafio; sanciona, controla y supervisa de manera continua el problema y
enmienda las reglas™.

El cumplimiento de estos criterios ha llevado a la doctrina a defender la insercion de los siste-
mas de resolucion de litigios en las entidades regulatorias, al tratarse de sistemas sofisticados dirigidos a
identificar los problemas mediante la agregacion de datos para conseguir cambios en el comportamiento
y la cultura ética de los empresarios’™.

Una de las mas sefialadas funciones de las entidades reguladoras es que en un periodo corto de
tiempo pueden reparar el dafio a los consumidores afectados a través acuerdos con el comerciante o em-
presario infractor, sin que sea necesario presentar ninguna reclamacion (accion colectiva) ni recurrir a un
procedimiento. Estos acuerdos seran posteriormente aprobados bien ante un tribunal o ante un organis-
mo independiente, como puede ser una entidad RAL. Su rapida intervencion contribuye decisivamente a
la regulacion del mercado interior, dado que al tiempo que garantiza que los consumidores perjudicados
recuperen lo perdido con inmediatez, impide, por otro lado, que los infractores obtengan beneficios
econdmicos a causa de su mala praxis’. Los acuerdos entre las entidades regulatorias y el comerciante
infractor son utilizados con éxito en el Reino Unido’®, Dinamarca, Paises bajos, Holanda”, Italia’, Por-
tugal y Suecia, aunque su disefio presenta algunos matices diferenciadores en cada uno de ellos.

27. Los reguladores pueden también alentar a las empresas infractoras a que ofrezcan esquemas
de reparacion colectivos a los consumidores mediante la concesion de un periodo de tiempo para que
acuerden voluntariamente con sus victimas una compensacion. De alcanzarse un acuerdo, este sera con-
trolado posteriormente por la autoridad en atencion a las circunstancias del caso”. Las propias empresas
podran incluso ofrecer esquemas de reparacion voluntaria, sin la intervencion directa de los poderes
reguladores, aunque los reguladores podran involucrarse en las discusiones sobre su idoneidad. En cir-
cunstancias complejas que involucran a un gran nimero de potenciales perjudicados, y donde existe
mayor incertidumbre sobre quiénes tienen derecho y qué cantidad de dinero ha de pagarse a cada uno
de ellos, los reguladores podran adoptar una orden o acuerdo donde se establezcan los parametros del
esquema de reparacion o dejar ciertos aspectos para resolverlos en una resolucion posterior. Tras cul-
minar la investigacion, los reguladores también podran interrumpir la ejecucion de la resolucion antes
de imponer una sancion a la empresa infractora, con la finalidad de establecer un tiempo de espera para
proponer técnicas de estimulo preventivo. Dicha entidad, podra igualmente evaluar las circunstancias

3 C. Hocats y S. VoEr, Delivering Collective Redress. New Technologies, op. cit., pp. 5y 6.

™ C. Hobats, “El enfoque holistico del acceso a la justicia en la resolucion de litigios de consumo”, op. cit., p. 23.

5 C. Hopges, ‘European Competition Enforcement Policy: Integrating Restitution and Behaviour Control’, World Compe-
tition, nim. 34, 2011, pp. 385-396.

76 En el Reino Unido desde el 2012.

7 En sistema de transaccion de acciones colectivas holandés («Wet collectieve afhandeling massaschade», WCAM, ley
aprobada el 27 de julio de 2005), que permite al emisor proponer y celebrar una transaccion con una entidad —normalmente
una asociacion creada al efecto— que se erige en representante de los inversores afectados por un hecho dafioso ocasionado
por la conducta de aquel primero y cuya eficacia. La ley incluye la prevision de que el juez deba rechazar la transaccion si (i)
el importe de la indemnizacion ofrecida no es razonable; (ii) no existe garantia suficiente de que el obligado al pago dispone de
liquidez suficiente para atenderlo; (iif) no se determina con exactitud el montante indemnizatorio que se abonara a cada repre-
sentado —o los criterios para calcularlo—; (iv) la asociacién que se erige en representante no es suficientemente representativa
de los inversores afectados; (v) el numero de inversores representados no es suficientemente grande como para justificar una
transaccion en masa mediante un acuerdo vinculante; (vi) la entidad a la que se atribuye el pago de la indemnizacion corres-
pondiente no es parte en el acuerdo transaccional que se propone, y (vii), en fin, el contenido del acuerdo no retne una serie de
requisitos sustantivos y formales exigidos en la propia ley. En mi opinion, el caso holandés deberia ser tomado en consideracion
en una eventual reforma de nuestra regulacion sobre tutela colectiva. Vid. M.J. Van Der HEipJeN, “Class Actions/les actions
collectives”, Electronic Journal of Comparative law, op. cit., pp. 1-17.

8 La AEEGS]I, autoridad reguladora de la electricidad, gas y agua en Italia, puede requerir a las empresas a realizar pagos
automaticos de compensacion a los clientes cuando los estdndares de calidad configurados por el regulador se han quebrantado
por interrupciones del suministro eléctrico. Por su parte, la Banca d < Italia emitié en 2014 dos 6rdenes de reparacion por erro-
res en el calculo de intereses por valor de 118, 506, 000 €. C. HopGes y S. VoET, Delivering Collective Redress. New Technolo-
gies, op. cit., pp. 170-176; C. Hopaes, ‘Collective Redress: The Need for New Technologies’, op. cit, p. 64.

™ En el caso de Francia, la Autoridad del Mercado Financiero (Autorité des Marchés Financiers). Vid. C. Hopgts, ‘Collec-
tive Redress: The Need for New Technologies’, op. cit., p. 64.
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atenuantes relacionadas con la conducta del infractor a efectos de reducir la sancion pecuniaria, siempre
que aquel hubiera tomado alguna medida para reparar voluntariamente a los afectados®.

28. El ombudsman®', por su parte, resuelve reclamaciones con repercusion masiva en diferentes
sectores del mercado® (seguros, transporte, energia, servicios financieros, comunicaciones y correos) y
puede adoptar distintos modelos. El ombudsman, no es técnicamente una entidad RAL, ya que, ademas
de la resolucion de ligios, realiza otro grupo de funciones diferentes®>. En algunos casos, el ombudsman
se desempefia dentro de una estructura de arbitraje enfocada a resolver casos individuales. En otros, lo
hace cursando distintas iniciativas mediante técnicas de resolucion en secuencia altamente eficientes
para resolver reclamos masivos, si bien, en uno u otro caso, su efectividad va depender de la evaluacion
de los casos como triaje (trier), de la recopilacion de la informacion necesaria de las partes implicadas
para explorar la posibilidad de que estas lleguen a un acuerdo, asi como de la utilizacion de técnicas que
proporcionen a los consumidores informacion sobre sus derechos®.

29. Por citar un ejemplo del impacto de esta figura en el Reino Unido, baste sefialar aqui que
en 2018 mas de dos millones de consumidores recurrieron a los principales Defensores del Pueblo para
resolver sus conflictos, frente a los dos millones de casos de casos de todo tipo iniciados ante los Tribu-
nales. En lo esencial, ello responde a dos concretos parametros: el reducido tiempo que emplean para la
resolucion de estas disputas frente a la lentitud de los tribunales, y a que en su gran mayoria son procedi-
mientos gratuitos®.

8 En un caso Ofgem (entidad reguladora de la energia en el Reino Unido) decidié no abrir una investigacion formal so-
bre Co-Operat Energy, pero si se comprometioé con la empresa para supervisar los pasos dados para restablecer los niveles de
servicio a los clientes. Ofgem ha acordado paquetes de compensacion con entidades infractoras que incluyen compensaciones
a organizaciones benéficas para ayudar a los consumidores de energia con dificultades financieras y aceptd una oferta de una
empresa de energia para invertir £ 4.5 millones con la finalidad de eliminar a clientes vulnerables, lo que supuso una importante
reduccion de una multa por incumplimiento. En otro asunto, Ofcom (entidad reguladora de la radiodifusion en el Reino Unido),
detecté que GMTYV violaba algunas disposiciones del Codigo de Radiodifusion sobre la duracion de los concursos y la falta de
claridad en las reglas del premio. En este caso Ofcom impuso una multa de £ 2,000,000 y reconoci6 que la sancion financiera
habria sido mayor si GMTV no hubiera implementado un programa tan extenso de reparaciones y remedios. GMTV coopero
voluntaria y plenamente con la investigacion realizada por Ofcom y tomé medidas exhaustivas para remediar las consecuencias
de las infracciones, entre ellas: la renuncia de altos directivos (Director Gerente y el Jefe de Competencias); se filtraron fondos
a través de 25 millones de entradas (que era un nimero mucho mayor que el nimero de personas que en realidad habrian sido
privadas de sus derechos); publicaron el reembolso en los periddicos nacionales y regionales; incluyeron 250 nuevos sorteos
de premios gratuitos para todos los participantes afectados por un valor de £ 25 millones; e hicieron una donacion de £ 250 mil
a una organizacion benéfica para nifios En Italia, con la finalidad de evitar o reducir las sanciones de la AEEGSI por fraccion
de las reglas, se permite a los comerciantes proponer la resolucion de procedimientos regulatorios dirigidos a la imposicion
de sanciones si estos proponen una compensacion econémica u otra medida a favor de clientes afectados por la infraccion. En
2014 se compensaron a través de este mecanismo a 86.000 clientes a razon de 25 € por cada afectado. C. HopGes y S. VOET,
Delivering Collective Redress. New Technologies, op. cit., pp. 170-174,197-204 y 208-210.

81 Los paises del norte de Europa fueron los primeros en aplicar el concepto moderno del Defensor del Pueblo, con el ob-
jetivo de proteger a los ciudadanos con respecto a los servicios prestados por los Gobiernos. En América Latina, los sistemas
del Defensor del Pueblo incluyen investigaciones y sentencias oficiales y oficiosas por el encargado del caso de una autoridad
publica independiente que investiga las reclamaciones y propone o impone una solucion. Uno de sus puntos fuertes es que estan
mejor informados y son mas conscientes de las condiciones del mercado y los derechos de los consumidores que la mayoria
de los jueces ordinarios. El Servicio del Defensor Financiero del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte es un buen
ejemplo de esos sistemas. Véase Nota de la Secretaria de la UNCTAD, de 3 de abril de 2018: “Solucion de controversias y
compensacion”, p. 6.

82 En el Reino Unido el ombudsman puede operar en distintos sectores a partir de quejas y reclamaciones y es una practica
que se relaciona regularmente con los comerciantes para reducir la incidencia de las quejas y conocer sus causas.

8 C. Hobaes, “El enfoque holistico del acceso a la justicia en la resolucion de litigios de consumo”, op. cit., p. 182.

8 Tal es el caso de los Defensores del Pueblo de la energia y de las telecomunicaciones en Bélgica (y el ombudsman finan-
ciero italiano y francés que han contribuido de forma significativa a la supervision del sistema bancario en dichos paises. C.
Hobges and S. Voer, Delivering Collective Redress. New Technologies, op. cit., pp. 211-260; C. Hopges, ‘Collective Redress:
The Need for New Technologies’, op. cit., p. 68.

8 Para los Tribunales del Condado en el Gltimo trimestre de 2018 los tiempos medios para reclamaciones de menor cuantia
fueron de 34,4 semanas, mientras las reclamaciones “rapidas” y de “multiples vias” tardaron 57,7 semanas. C. Hopges, “El
enfoque holistico del acceso a la justicia en la resolucion de litigios de consumo”, op. cit., p. 196.
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I11. La reparacion regulatoria de dafios masivos y el ombudsman en el sistema espaiiol
1. Entidades reguladoras

30. Espaifia cuenta en la actualidad con cuatro las entidades reguladoras: el Banco de Espafia®,
la Comision Nacional del Mercado de Valores®” (CNMYV), la Direccion General de Seguros y Fondos de
Pensiones®® (DGSFP) y la Comision Nacional del Mercado de la Competencia®® (CNMC).

Estas entidades fueron creadas para regular aquellos sectores que ofrecen servicios basicos a los
ciudadanos (financiero, energia, comunicaciones, transporte, entre otros), con el objetivo de corregir las
imperfecciones del mercado y evitar reiteraciones en el comportamiento de las empresas.

31. Una evaluacion de las estructuras y funciones de las entidades reguladoras en Espafia arroja
que todas ellas cuentan con las estructuras requeridas y estan apertrechadas de los poderes necesarios
para incorporar la reparacion colectiva en el marco de las multiples funciones que desarrollan (super-
vision, inspeccion, consultiva, resolutiva, potestad sancionada, seguimiento de las medidas impuestas
a las personas, etc...). Dichas entidades gozan, ademas, de total independencia, operan bajo rigorosas
reglas de transparencia e imparcialidad y son objeto de control estatal.

32. Sin embargo, una nota comun a nuestras entidades reguladoras es que la mayoria de sus re-
soluciones van dirigidas a proteger el interés general, pero no el individual, en la medida que reprime la
infraccion cometida, pero sin implicacion reparadora para el consumidor o usuario afectado, hecho que
les obliga a judicializar las reclamaciones para conseguir la reparacion®.

Un ejemplo ilustrativo de esta importante debilidad de nuestro sistema se localiza en el &mbito de
la competencia desleal, donde gran parte de las resoluciones culminan con una multa como castigo a la
entidad por conducta desleal, sin que sus pronunciamientos tengan repercusion economica alguna en los
consumidores afectados, siquiera en los casos en que se ha llegado a constatar algiin perjuicio econdémico.

33. Este tipo de comportamiento ha quedado reflejado en la Resolucion del procedimiento san-
cionador de 16 de julio de 2020, incoado por el director de energia contra Holaluz-Clidom, S.A°!, por

8 Regido por la Ley 13/994, de 1 de junio, de Autonomia del Banco de Espafia (BOE nim. 134, de 5 de junio de 2013).

87 Se trata de un ente de derecho publico con personalidad juridica propia y plena capacidad ptiblica y privada de acuerdo
con el art. 16 del texto refundido de la Ley del Mercado de Valores (LMV), aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2015, de
23 de octubre (BOE num. 255, de 24 de noviembre de 2015). Modificado por el Real Decreto-ley 14/2018, de 28 de septiembre
(BOE num. 236, de 29 de septiembre de 2018).

8 TLa DGSFP es un 6rgano administrativo que depende de la Secretaria de Estado de Economia y Apoyo a la Empresa,
adscrita al Ministerio de Asuntos Econdmicos y Transformacion Digital, segiin establece el Real Decreto 403/2020, de 25 de
febrero, por el que se desarrolla la estructura organica basica del Ministerio de Asuntos Econémicos y Transformacion Digital
(BOE num. 50, de 27 de febrero de 2020).

% Creada mediante Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision Nacional del Mercado de Valores (BOE ntiim.
134, de 5 de junio de 2013).

% Téngase presente que nuestro ordenamiento carece en la actualidad de capacidad procesal para hacer frente a acciones
colectivas de reparacion con efecto ultra partes, puesto que solo son admitidas las acciones individuales o, a lo sumo, su
acumulacion a la accion colectiva de cesacion. Las limitaciones en la interpretacion de las acciones de reparacion se aprecian
en la Sentencia de 31 de octubre de 2016 del Tribunal Constitucional, al considerar que esta disposicion no ampara una tutela
colectiva accesoria de reparacion o de indemnizacion, sino que autoriza la acumulacion de acciones patrimoniales individuales
a la accion de cesacion colectiva, si dichos afectados hubieran aceptado expresamente la representacion de la asociacion de
consumidores y usuarios que los representd en la accion principal. En igual direccion se pronuncio el Juzgado de lo Mercantil
n.° 5 de Madrid, en la sentencia de 16 de febrero de 2017, en la que se declar6 la nulidad de las clausulas contractuales con
por abusivas (participacion en las preferentes de Caja Madrid). A. FERRERES COMELLA, “Algunas pautas para regular adecuada-
mente las acciones colectivas, Actualidad Juridica Uria Menéndez, mim. 45, 2017, pp. 23-35, pp. 24-30. Esta carencia debera
superarse via de la trasposicion de la Directiva (UE) 2020/1828, a efectos de que se habilite tanto la posibilidad de ejercer
acciones individualizadas de reparacion en base a una accion colectiva de cesacion como acciones colectivas que conduzcan a
una resolucion con efecto ultra partes. G. MoreNo CorDERO, “El impacto de las nuevas directrices europeas en las regulaciones
espafiolas sobre dafios masivos a los consumidores”, op. cit., p. 449.

1 Resolucion disponible en, https://www.cnmc.es/sites/default/files/3051636_0.pdf
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posible vulneracion del derecho de los consumidores a elegir su suministrador y a formalizar un contrato
de acceso con la empresa suministradora de electricidad de la referida empresa. La supervision llevada a
cabo en este expediente puso de manifiesto que el sistema web de contratacion de dicha empresa permi-
tia con facilidad que cualquier persona cambiara el contrato a otra entidad, simplemente seleccionando
uno entre varios domicilios, sin que el sistema opusiera impedimento alguno®.

El asunto culmind con una sancién decretada por la Sala de Competencia de la CNMV consis-
tente en una multa de 75.000 euros por la comision de una infraccion grave prevista en el art. 69% de
la Ley 14/2013, del Sector Eléctrico®, pero los consumidores afectados no recibieron compensacion
alguna por la referida infraccion.

Otras de las debilidades detectadas en el funcionamiento del sistema regulatorio espafiol es
que en no todos los casos existen reglas claras y comprensibles para el cliente sobre el acceso a la in-
formacion para interponer una queja o reclamacion, lo que evidencia que no basta que las plataformas
web pongan a disposicion del consumidor los procedimientos habilitados para interponer una queja
o reclamacion, sino que lo verdaderamente importante es que esa informacion sea lo suficientemente
comprensible para que las personas que deseen reclamar lo hagan sin tener que recurrir a la ayuda de
un abogado. A ello coadyuvara decisivamente la habilitaciéon de procedimientos sencillos y facilmente
comprensibles para cualquier destinatario’, y cuando ello no sea posible, se debera garantizar un aseso-
ramiento continuado para llevar a buen puerto la reclamacion®.

En el mismo registro de razonamiento se aloja, por un lado, la necesidad de garantizar un aseso-
ramiento adecuado a aquellas personas imposibilitadas de acceder a la informacion disponible en la web,
bien porque no tenga acceso a internet o simplemente porque no comprenda la informacion proporciona-
da online. Junto a ello se impone la necesidad de dar publicidad a las resoluciones sancionadoras, dado
que resulta vital que los consumidores conozcan las irregularidades en las que ha incurrido la empresa y
la cuantia a la que asciende la sancioén”’.

2 La CNME considera en este caso que la conducta evaluada no es un cambio de suministrador sin consentimiento —con-
siderado en otras resoluciones de la CNMC como una conducta tipica cubierta por la infraccion leve prevista en el articulo
66.4 de la Ley 24/2013-, sino la vulneracion de la libre eleccion por parte de los consumidores de su suministrador y el co-
rrespondiente derecho a la formalizacion de un contrato de suministro con la empresa de su eleccion mediante, al imponer un
sistema de contratacion online defectuoso. Por tanto, no es el cambio de suministrador sin consentimiento por CUPS cruzados
el que tipifica la conducta sancionada, sino el disefio y mantenimiento de una pagina web para la contratacion que permitia la
contratacion en nombre de otro, asi como la falta de controles minimos por parte de CLIDOM para evitar la consolidacion de
los posibles errores, salvo que alguno de los consumidores afectados se lo indicaran, como la propia compaiiia reconoce en su
escrito de 10 de julio de 2019. Con ello, dejaba en manos de terceros la posibilidad de que un consumidor, sin saberlo, fuera
cambiado de suministrador.

% Segun esta norma dispone constituye una infraccion grave: “El incumplimiento por parte de las empresas comerciali-
zadoras de electricidad [ ...] de la aplicacion de las medidas de proteccion al consumidor de acuerdo con lo establecido en la
presente ley y su normativa de desarrollo, en especial, las relativas a los consumidores vulnerables”.

% BOE nim. 39, de 27 de diciembre de 2013.

> Un ejemplo de procedimiento complejo en el contexto espafiol lo encontramos en el sector financiero.

% En el ambito financiero aparece que se dara un salto significativo en esta direccion, de ser aprobado el Proyecto de Ley
de creacion de la Autoridad administrativa independiente de Defensa del cliente financiero. En la exposicion de motivos de
esta norma reclama que sean garantizado el principio de atencion personalizada a colectivos mas vulnerables (en concreto, de
aquellas personas aquellas que presentan mas riesgo de exclusion digital y financiera a causa de su con edad avanzada, del
nivel de competencias digitales, de las rentas que perciban o por el hecho de residir en municipios de menor tamafio, entre
otros). A estos colectivos se les asegurara canales presenciales adaptados y accesibles a sus circunstancia personales a la hora
de presentar la reclamacion para la interposicion de reclamaciones, o un servicio de asistencia telefonica o telematica para ser
atendido de manera personalizada.

7 En 2018 FACUA denunci6 en su web las reducidas cuantias impuestas a los infractores y la opacidad al respecto por par-
te de las administraciones de consumo, al reconocer que ninguna Comunidad Auténoma hace publicas todas sus resoluciones
sancionadoras para que los consumidores conozcan qué irregularidades han cometido determinadas empresa y advierte que el
secretismo sobre las sanciones redunda en los intereses del consumidor, que se ve desprovisto de informacion sobre la ilegali-
dad de practicas que puede estar padeciendo y que tiene derecho a reclamar. https://www.facua.org/es/noticia.php?1d=13510.
En cuanto al monto de las sanciones la cuestion parece haberse revertido en 2021, segun reconoce propia organizacion en su
pagina web, por la denuncia interpuesta en febrero de 2021 contra Energy GO, comercializadora eléctrica de Yoigo, tras com-
probar que en su pagina web la eléctrica informaba por defecto de las tarifas sin afladir los impuestos indirectos, y para poder
conocer el precio final (impuestos incluidos) los usuarios debian seguir una serie de pasos. La Administracion balear considerd
que la compaiiia cometid dicha infraccion al “ofrecer servicios, aparentemente ventajosos para el consumidor, omitiendo y/o
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2. Necesidad de implementacion de la figura del ombudsman

Una carencia de sefialada relevancia para ser considerada dentro de la perspectiva espafola es
que en el ambito del consumo no existe una figura asimilable al ombudsman, si tomamos como punto
de referencia la concepcion que de esta figura se tiene en el Reino Unido, Bélgica y Alemania, por citar
algunos ejemplos®. Por ello seria deseable que nuestro ordenamiento incorpore una figura con este po-
tencial, sobre todo por el plus de garantia que la misma proporciona cuando actiia de manera coordinada
con las entidades reguladoras.

Es cierto que el legislador espaiiol ha considerado dentro de las estructuras reguladoras de las
entidades financieras la figura del defensor del cliente, pero, como inmediatamente se vera, esta figura
no es en modo alguno asimilable al ombudsman.

El régimen juridico del defensor del cliente se encuentra regido por la Ley 44/2002, de 22 de
noviembre, de Medidas de Reforma del Sistema Financiero®” y en la Orden ECO/734/2004, de 11 de
marzo, sobre los departamentos y servicios de atencion al cliente y el defensor del cliente de las entida-
des financieras'®. Seguin la Orden ECO/734/2004, las entidades financieras podran designar un defensor
del cliente, quien ademas estara facultado para prestar sus servicios en varias entidades a la vez!!.

Como defensor del cliente se podra designar a cualquier persona o entidad de reconocido pres-
tigio en el ambito juridico, econémico o financiero'* ajena a la organizacion de la entidad de crédito
para la que presta sus servicios, quien debera actuar con independencia de dicha entidad y con plena
autonomia en cuanto a los criterios y directrices a aplicar en el ejercicio de sus funciones!®.

silenciando condiciones esenciales del contrato (precio final, condiciones, condiciones de ejercicio...) o exponiéndolas de for-
ma parcial, impidiendo al consumidor conocer el alcance real y final de la oferta”, para la que propuso una sancion provisional
de 24.000 euros, que es la cuantia méxima para este tipo de infracciones establecida en su ley autondmica de proteccion de los
consumidores. https://www.facua.org/es/noticia.php?Id=16721

% Los paises del norte de Europa fueron los primeros en aplicar el concepto moderno del Defensor del Pueblo, con el ob-
jetivo de proteger a los ciudadanos con respecto a los servicios prestados por los Gobiernos. En América Latina, los sistemas
del Defensor del Pueblo incluyen investigaciones y sentencias oficiales y oficiosas por el encargado del caso de una autoridad
publica independiente que investiga las reclamaciones y propone o impone una solucion. Uno de sus puntos fuertes es que estan
mejor informados y son mas conscientes de las condiciones del mercado y los derechos de los consumidores que la mayoria
de los jueces ordinarios. El Servicio del Defensor Financiero del Reino Unido de Gran Bretaiia e Irlanda del Norte son buenos
ejemplos de la efectividad de esta figura. Véase Nota de la Secretaria de la UNCTAD, de 3 de abril de 2018: “Solucion de
controversias y compensacion”, p. 6.

% BOE nim. 281, de 23 de noviembre de 2002.

100 (BOE ntm. 72, de 24 de marzo de 2004). Estas normas son el resultado del mandato contenido en el art. 31 Ley 44/2002
que designa al Ministro de Economia como el encargado de establecer los requisitos que deben regir la actuacion del departa-
mento o servicio de atencion al cliente y el defensor del cliente, asi como el procedimiento a que seran sometidas las reclama-
ciones que ante los mismos de establezcan. La norma establece ademas algunas exigencias comunes al servicio de atencion al
cliente y al defensor del cliente que deben ser consideradas por el Ministerio de Economia en las futuras normas de desarrollo:
a) que sea garantizada la independencia en su intervenciéon mediante la adopcion de medidas que impidan la participacion de
sus integrantes en el resto de servicios comerciales u operativos de estas entidades; b) tanto el reglamento de funcionamiento
o como las caracteristicas de este servicio debe ser sometido a verificacion administrativa; y ¢) que se incluyan en la memoria
anual de estas entidades los aspectos mas destacados de la actuacion del departamento o servicio de atencion al cliente y del
defensor del cliente durante un ejercicio.

101 E] Reglamento de funcionamiento serd aprobado por cada entidad o grupo y regulara la actividad del departamento
o servicio de atencion al cliente y del defensor del cliente, asi como las relaciones entre ambos. El organismo que tenga le-
galmente atribuida la competencia de control e inspeccion de la entidad que ha elaborado el reglamento serd quien verifique
si su contenido se ajusta a lo dispuesto en la normativa aplicable. El reglamento sera aprobado por el Consejo de adminis-
tracion u 6rgano equivalente de cada entidad y, en su caso, por la Direccion general de la sucursal, y podra ser posterior-
mente ratificado por la junta o asamblea general u 6rgano equivalente y comunicada al Comisionado o Comisionados para
la Defensa del Cliente de Servicios Financieros y a la autoridad o autoridades supervisoras que correspondan a su actividad
(art. 8 de la Orden).

102 Concurre honorabilidad comercial y profesional en quienes hayan venido observando una trayectoria personal de
respeto a las leyes mercantiles u otras que regulan la actividad econdmica y de los negocios, asi como las buenas practicas
comerciales y financieras (art. 5).

103 Las entidades financieras a través de sus correspondientes paginas web, oficinas fisicas o por otras vias -postal o electro-
nica-, deberan poner a disposicion de sus clientes las direcciones de los defensores del cliente, los reglamentos que regulan su
funcionamiento (contentivo de reglas claras y precisas), la normativa de transparencia y proteccion que afecta a dichos clientes,
qué asuntos corresponden al servicio de atencion al cliente y cudles competen al defensor. Y en caso de que ambos organismos
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Entre las funciones atribuidas al defensor de cliente financiero esta la recepcion, tramitacion y
resolucion de quejas y reclamaciones presentadas por los clientes de las entidades bancarias que vengan
relacionadas con sus buenas practicas y usos, pudiendo incluso acordar la continuidad del procedimien-
to, aunque el interesado haya desistido. El defensor del cliente sera ademas quien decida si la queja o la
reclamacion es o no admitida a tramite. En caso de desestimacion, notificara su decision a ambas partes,
y de ser estimada, procurara llegar a un acuerdo con las mismas. A falta de acuerdo, se adoptara una
resolucion equitativa en un plazo de dos meses.

Si la resolucion contempla una compensacion econoémica por parte de la entidad infractora,
sera tarea del defensor del cliente establecer la cuantia (normalmente sujeta a determinados montos), y
el plazo en que esta debera abonarse. La resolucion favorable al cliente serd vinculante para la entidad
si el cliente la acepta. Y si fuera desfavorable al mismo o si no se admitiese a tramite la reclamacion,
éste podra acudir a las instancias administrativas (Servicios de reclamaciones del Banco de Espafa, de
la Comision Nacional del Mercado de Valores y de la Direccion General de Seguros y Fondo, segun se
trate)!%, a las arbitrales (Junta Arbitral de Consumo de su comunidad, en caso de que la entidad finan-
ciera esté adscrita a este sistema de arbitraje) o a las judiciales (art. 7)'%.

Como se observa, el defensor del cliente, al igual que los servicios de atencion al consumi-
dor, desarrollan una importante labor en orden a la proteccion del consumidor financiero, al tratarse
de instituciones especializadas que colaboran en la identificacion de problemas sistémicos dentro
de sus propias estructuras. Esta funcion es desempenada mediante la utilizacidon parametros propios
(funciones y procedimientos) que detectan los fallos y deficiencias en las que incurren las entidades
financieras, a través de quejas y reclamaciones de sus clientes, que resuelven de forma rapida y sin
costes para el consumidor.

Sin duda, la intervencion del defensor del cliente financiero en la resolucién de conflictos en
este sector contribuye a mejorar los estandares de calidad del cliente. Pero, a diferencia del servicio de
atencion al cliente, no se trata de una figura obligatoria para las entidades financieras, aunque la mayoria
de ellas suelen contemplarlo. A ello se suma que a partir de la entrada en vigor de la Ley 7/2017, de 2
de noviembre de trasposicion de la Directiva 2013/11/UE!%, estos intermediarios no podran acreditarse
como entidades de RAL, al clasificar dentro de sujetos empleados o retribuidos por la empresa recla-
mada, a menos que sean empleados o retribuidos exclusivamente por una organizacion profesional o
por una asociacion empresarial y acrediten un presupuesto independiente, especifico y suficiente para el
cumplimiento de sus funciones (art. 25).

se ocupen del mismo tipo de quejas y reclamaciones, la entidad debe especificar si tras la decision del servicio de atencion, el
cliente puede reclamar ante el defensor correspondiente, que es lo mas habitual. El reglamento establece la obligatoriedad a los
departamentos y servicios de atencion al cliente y a los defensores del cliente, de presentar informe anual explicativo del desa-
rrollo de su funcién durante el ejercicio precedente, cuyo resumen se integrara en la memoria anual de las entidades. El informe
sera presentado al consejo de administracion u 6rgano equivalente o ante la direccion general de la sucursal dentro del primer
trimestre de cada afio y debera contener: a) resumen estadistico de las quejas y reclamaciones atendidas, con informacion
sobre su nimero, admision a tramite y razones de inadmision, motivos y cuestiones planteadas en las quejas y reclamaciones,
y cuantias e importes afectados; b) resumen de las decisiones dictadas, con indicacién del caracter favorable o desfavorable
para el reclamante; c) criterios generales contenidos en las decisiones; y d) recomendaciones o sugerencias derivadas de su
experiencia, con vistas a una mejor consecucion de los fines que informan su actuacion.

14 Los comisionados son una suerte de tercera instancia de reclamacion creada por el Real Decreto 303/2004, de 20 de
febrero, por el que se aprueba el Reglamento de estos comisionados y en la Orden ECC/2502/2012, de 16 de noviembre, que
regula el procedimiento de presentacion de reclamaciones ante los Servicios de reclamaciones del Banco de Espaiia, la Co-
mision Nacional del Mercado de Valores y la Direccién General de Seguros y Fondo (BOE num. 281, de 22.11.2012), cuyo
proposito ha sido mejorar la eficacia del funcionamiento de los servicios de reclamaciones. Vid. R. MARIMON DURA, “La nueva
regulacion de los 6rganos de defensa del cliente bancario. La experiencia del Servicio de Reclamaciones del Banco de Espafia”,
en V. Cunat Epo (dir.), Proteccion de particulares frente a las malas prdacticas bancarias, Estudios de derecho judicial, nim.
55, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2004, pp. 213-264.

15 Pid. A.I. BLanco Garcia, “El ombudsman bancario: una proteccion especial y alternativa del consumidor financiero,
pero una utopia en paises de américa latina”, Revista CESCO de Derecho de Consumo, nim. 18, 2016, pp. 128-134.

196 BOE, de 4 de noviembre de 2017.
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Con esta medida se pretende garantizar el principio de independencia e imparcialidad de tales
entidades'”’. En consecuencia, las dudas que hoy sobrevuelan en torno al defensor del cliente financiero
no quedaran saldadas hasta que la nueva regulacion pendiente de desarrollo en vea la luz'®.

3. La creacion de la Autoridad Administrativa Independiente de Defensa del Cliente como princi-
pal novedad del sistema RAL espaiiol

34. El Consejo de Ministros aprobo el pasado 5 de abril de 2022 el Anteproyecto de Ley de Crea-
cion de la Autoridad Administrativa Independiente de Defensa del Cliente Financiero (ALCADCEF), de-
jando abierto un periodo de audiencia e informacion publica. Con la aprobacion de ALCADCEF se dara
cumplimiento a los requerimientos establecidos en la Disposicion adicional primera (DA 1.7) de la Ley
7/2017, en la que se establecen algunas cautelas al régimen general que afectan a los procedimientos
RAL en el sector financiero.

35. El ALCADCEF tiene un doble objetivo. Por un lado, crear la Autoridad Administrativa In-
dependiente de Defensa del Cliente Financiero (ADCF) y establecer un sistema RAL para responder a
las controversias surgidas entre entidades financieras y sus clientes por incumplimiento de las normas
de conducta, buenas practicas y usos financieros o el abuso de clausulas contractuales'®; y, por otro,
impulsar la educacion financiera en torno a la responsabilidad en la contratacion mediante la genera-
cion de contenidos, guias y otras actuaciones (art. 1 y disposicion adicional primera). De esta forma
se pretende aumentar la proteccion de los clientes financieros, la seguridad juridica en el ambito de las
normas de conducta que deben observar tales entidades, asi como contribuir a la extension de practicas
comunes en las relaciones de las entidades financieras con sus clientes, a efectos de fortalecer la trans-
parencia, propiciar la inclusion financiera de los colectivos vulnerables y la competencia en la calidad
del servicio prestado.

36. El Anteproyecto de Ley introduce algunos cambios de calado en el sistema actualmente
vigente. En primer lugar, opta por conservar el servicio de atencion al cliente y el defensor del cliente
financiero (primera instancia). En segundo lugar, introduce como novedad que los servicios de recla-
maciones sectoriales existentes en el ambito financiero pasen a ser asumidos por la ADCEF, si bien exi-
giendo como condicion previa para que la reclamacion sea admitida y tramitada ante la ADCF, que el
cliente acredite haber presentado una reclamacion ante el servicio de atencion al cliente o el defensor
del cliente correspondiente a la entidad financiera contra la que se interponga la reclamacion (art. 32.1)
y que la misma haya sido inadmitida, desestimada total o parcialmente, o que haya transcurrido el plazo
de un mes desde la fecha de su presentacion sin que haya sido resuelta, o quince dias habiles, cuando la

197 Vid. F. ESTEBAN DE LA Rosa, “Desafios de la contratacion electronica para los sistemas de resolucion alternativa de
litigios de consumo: radiografia de una transformacion necesaria”, VLEX, diciembre-2018, pp. 42-59, p.11; Id., “El sistema
espafiol de resolucion alternativa de litigios de consumo y la nueva Ley 7/2017, de 2 de noviembre”, op. cit., p. 92.

18 Hasta que entre en vigor la ley a la que alude la Disposicion adicional primera (DA 1%) de 1a Ley 7/2017 -por la que se es-
tablecen algunas cautelas al régimen general que afectan al futuro procedimiento RAL que se articule en el ambito financiero-,
los servicios de reclamaciones regulados en el art. 30 de la Ley 44/2002, deben acomodar su funcionamiento y procedimiento
a lo previsto en la Ley 7/2017, en especial para garantizar su independencia organizativa y funcional en el seno del organismo
donde estan incardinados, con el fin de poder ser acreditados como entidad de resolucion alternativa de litigios. A este respecto
se plantean dudas en relacion con la figura acreditacion del defensor de cliente como entidad RAL, que en este ambito opera
junto a los servicios de reclamaciones de las entidades financieras. Vid. F. Esteban de la Rosa, “Desafios de la contratacion elec-
tronica para los sistemas de resolucion alternativa de litigios de consumo: radiografia de una transformacion necesaria”, op. cit.,
pp- 42-59, p.11; G. Moreno Corpero, “El recurso colectivo de consumo en el sistema espaiiol: elementos para la implantacion
de una nueva tecnologia”, op. cit., p. 499.

10 En la DA1° de la Ley 7/2017 se ordena la creacion por ley de una unica entidad con competencias para la resolucion
de litigios de consumo en el sector financiero y obliga a las entidades financieras a participar en los procedimientos ante dicha
entidad de resolucion alternativa de litigios o ante cualquier entidad RAL acreditada para dar cobertura a reclamaciones de
consumo en todos los sectores econémicos.
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reclamacion verse sobre servicios de pago (art. 32.2)!'%. Sobre esta tltima exigencia téngase en cuenta
que la fuente financiacion de ADCF se constituira a partir de las aportaciones realizadas por las propias
entidades reguladoras, que quedaran obligadas a abonar 250 euros por cada reclamacion interpuesta.
De esta forma se incentivara a que las entidades resuelvan las reclamaciones de sus clientes de forma
amistosa, antes de que estos acudan a la ADCF (segunda instancia).

Otra de las novedades significativas que aporta el Anteproyecto es que las resoluciones que
adopte la ADCF tendra caracter vinculante para las entidades financieras solo cuando la cuantia de la
reclamacion sea inferior a 20.000 euros (art. 42. 2)'!!, Contra tales resoluciones no cabe recurso de repo-
sicion, pero si queda abierta la posibilidad de que cualquiera de las partes tenga ocasion de recurrir ante
la jurisdiccion contenciosa-administrativa (art. 43).

Cuando el importe de la reclamacion sea igual o superior a 20.000 euros, las resoluciones no
vincularan a ninguna de las partes, pero en caso que la resolucion fuera desfavorable para la entidad, esta
debera comunicar expresamente la aceptacion o no de la resolucion, en el plazo de 30 dias contados desde
la notificacion. De ser aceptada la resolucion, la entidad debera justificar documentalmente la rectifica-
cion de su situacion con el cliente, caso contrario, debera razonar motivadamente su decision (art. 42. 3).

La ADCEF gozara asimismo de potestad sancionadora respecto de clientes que hayan interpuesto
la reclamacion con temeridad o mala fe, pudiendo imponer multas al reclamante de hasta los 1.000 euros.

Finalmente, es importante sefialar que en las resoluciones adoptadas por la ADCF se podra fijar
una indemnizacidn a favor del reclamante (art. 42.1).

37. En orden a la reparacion de los dafios masivos, el ALCADCEF contiene dos disposiciones de
especial relevancia. La primera, prevista en el apartado tercero del art. 36, reconoce legitimacion activa
a las asociaciones y organizaciones representativas de legitimos intereses colectivos de los clientes o
potenciales clientes de entidades financieras para emprender este tipo de reclamaciones, siempre que
tales intereses resulten afectados y dichas entidades estén legalmente habilitadas y retnan los requisitos
establecidos en el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y
otras leyes complementarias o en la legislacion autonémica en materia de defensa de los consumidores.

En principio, y a la espera de un desarrollo reglamentario que esclarezca el alcance de esta dispo-
sicion, la solucion resulta saludable y coherente con el objetivo delineado en el presente estudio. Segun
hemos venido sosteniendo a partir de la experiencia comparada, la introduccion dentro de las estructuras
reguladoras de un defensor del cliente financiero potente, permitira a la ADCF identificar problemas in-
dividuales y sistémicos que posteriormente pondrd en conocimiento de las entidades infractoras y de los
propios reguladores para que sean abordados con rapidez. Con la informacion aportada por esta autoridad,
las entidades reguladoras podran exigir asimismo cambios en el comportamiento de la entidad financiera
que ha infringido las normas, lo que hara a través de la amplia gama de poderes que le son atribuidos. Asi,
podra decretar el cese de la infraccion, supervisar de forma continuada su actuacion para evitar o reducir
el riesgo de reiteracion, y obligar a la entidad financiera infractora al pago de una compensacion al cliente
afectado, ademas de la imposicion de sanciones por la distorsion operada en el mercado!'2.

38. Sabido es el recurso al mecanismo RAL habilitado por el ALADCF y la eventual intervencion
de las autoridades judiciales en la resolucion de estas contiendas se producen cuando falla el sistema re-
gulador. Por consiguiente, una la intervencion eficiente de la entidad reguladora -bien sea por la correcta
intervencion de dicha entidad o por la informacién proporcionada por la ADCF-, evitara en gran medida
que el cliente insatisfecho reclame ante a la ADCF o, en su caso, ante los tribunales, lo que se traduce en
una mayor inmediatez en la resolucion de las disputas y eficiencia en el procedimiento. Recordemos que

110 Recordemos que la posibilidad de recurrir a los servicios de reclamaciones del Banco de Espafia, de la CNMV y de
la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones se encuentra previsto en art. 30 de la Ley 44/2002 y en la Orden
ECC/2502/2012, de 16 de noviembre. El ALADCF deroga el art. 30 de la Ley 44/2002, no asi al articulo 29 de la Ley 44/2002,
sobre la obligacion para las entidades financieras de contar con un departamento de atencion al cliente o defensor del cliente y
el efecto vinculante para la entidad de la decision del defensor del cliente favorable a su reclamacion.

I La resolucidén que debera ejecutarse en el plazo de 30 dias héabiles contados desde su notificacion.

112 V¢éase supra epigrafe I1.1.
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la judicializacion de las controversias, sobre todo aquellas que presentan repercusion masiva, conlleva un
importante coste de tiempo y dinero y un impacto muy negativo en la proteccion de los derechos de los
consumidores y usuarios, que en la mayoria de las ocasiones no reclaman por tratarse de importes de es-
casa cuantia. Por tanto, de entenderse que esta regulacion va a permitir que las entidades con legitimacion
extraordinaria representen los intereses colectivos de los clientes afectados por una misma infraccion en
un Unico procedimiento, encarnaria una novedad sin precedentes en el ordenamiento espafiol y un recla-
mo muy antiguo de nuestra doctrina. La articulaciéon de mecanismos agiles y eficaces de resolucion de
controversias, qué duda cabe, va a contribuir a que los operadores econdmicos puedan reducir costes en
el ejercicio de las actividades, una mejora la eficiencia economica y en la competitividad de las empresas,
al tiempo que aporta claros beneficios para los clientes financieros afectados por infracciones masivas.

La segunda regulacion relevante, esta vez recogida en el art. 42, alude a la denominada “cues-
tion previa de unificacion de criterio”. La cuestion previa podra plantearse ante la Seccion Especial
prevista en el art. 18'3, una vez instruida la reclamacion y, como su propio nombre indica, con caracter
previo a la adopcion de una resolucion por la Seccion correspondiente. Esta diligencia podra activarla
tanto la propia Seccidn, si se tratara de reclamaciones basadas en hechos, pretensiones y fundamentos
sustancialmente iguales en las que se hubiese llegado a resoluciones distintas, como la persona titular
de la Presidencia -con caracter excepcional y de forma motivada-, para reclamaciones que afecten a una
pluralidad de reclamantes, o a distintos tipos de servicios financieros o ambitos de competencia de las
salas, en las que no exista un criterio previo fijado por la Seccion Especial, siempre y cuando concurran
razones de indole técnica, juridica o de interés publico que asi lo justifiquen. El planteamiento de la
cuestion previa suspendera el curso de las actuaciones, y el criterio fijado por la Seccion Especial vincu-
lara a los/as Vocales y a las Secciones tanto en la instruccion como en la resolucion de las reclamaciones
a partir del momento que se dicte, quedando excluidas las resoluciones dictadas con anterioridad.

En orden a la reparacion masiva, la diligencia previa parece estar enfocada a conseguir un tra-
tamiento igualitario a la pluralidad de afectados por un mismo incumplimiento de las entidades finan-
cieras. Sin embargo, del mismo modo que hemos apuntado ya en relacion con la legitimacion activa de
las asociaciones y organizaciones representativas de legitimos intereses colectivos de los clientes, hasta
tanto no salga a luz el Reglamento de desarrollo de esta ley, no sabremos con exactitud si con este me-
canismo se pretenden evitar resoluciones individuales contradictorias respecto de una infraccidén/es que
afectan a multitud de clientes, o si, por el contrario, se pretende adoptar una unica resolucion para todos
los clientes implicados. En cualquier caso, la diligencia previa resulta, en nuestra opinion, una respuesta
atractiva, aunque su alcance se reduzca a aportar una misma solucion a resoluciones individualizadas
que impliquen una reparacion y/o indemnizacion para el cliente afectado, pues ello evitard en gran
medida que los afectados acudan a la via judicial -bien mediante acciones colectivas, bien a través de
reclamaciones individuales- para ser reparados del dafio ocasionado.

Nos encontramos, pues, con una via mas flexible y rapida que la judicial, articulada a través
de una figura muy similar al ombudsman, lo que va a resultar una alternativa de gran utilidad para los
clientes financieros que no han recibido una respuesta satisfactoria de los departamentos y servicios de
atencion a la clientela y el defensor de la clientela, que tampoco va a suponer coste alguno para los clien-
tes ni requerird contar con la defensa de un abogado ni la representacion de un procurador. Todo ello
redundaré en que el cliente no se vea desincentivado a la hora de reclamar importes de escasa cuantia,
que es una de las principales causas que les disuade de acudir a la via judicial. El ALCADCEF establece
ademas que en estas las reclamaciones la carga de la prueba se invierta en favor del cliente, y da respues-
ta a los problemas de accesibilidad de mayores de 65 afios, o de aquellas personas con dificultades para
interponer una reclamacion telematica, ya que abre la alternativa para que tales reclamaciones puedan
presentarse en cualquiera de los lugares establecidos en el art. 16.4 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas''*.

113 Esta Seccion estara formada por cinco miembros, que seran la persona titular de la Presidencia de la Autoridad Admi-
nistrativa Independiente de Defensa del Cliente Financiero, quien la presidird, y cuatro personas en representacion de las dife-
rentes areas de la Autoridad y serd la encargada de resolver esta cuestion (entre otras) de forma motivada y ajustada a derecho.

14" BOE ntim. 236, de 02 de octubre de 2015.
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4. El papel de Defensor del Pueblo espafiol en materia de consumo

[ntimamente relacionado con la defensa de los derechos de los consumidores, conviene sefialar
aqui el importante papel que desempefa en este ambito el Defensor del Pueblo espafiol'’s.

El ambito de actuacion del Defensor del Pueblo es amplisimo. Entre sus mutiples funciones esta
la de garantizar que se cumpla el derecho a la libertad de empresa, controlar los limites de su ejerci-
cio, asi como el funcionamiento de los mercados y su proyeccion en los derechos de los ciudadanos!'.

El Defensor del Pueblo cuenta con facultades de inspeccion e investigacion que incluyen la obli-
gacion legal de todo poder publico de prestar la colaboracion que este precise para llevar a cabo sus in-
vestigaciones con caracter preferente y urgente. Tales funciones se desarrollan con total independencia,
imparcialidad y transparencia. Y aunque normalmente su intervencion deriva de una queja o instancia de
cualquier ciudadano, con la finalidad de que se investiguen las actuaciones presuntamente irregulares de
la Administracion publica espafiola o de sus agentes, también puede hacerlo de oficio en aquellos casos
que lleguen a su conocimiento.

Existen un ntimero importante de actuaciones en las que el Defensor del Pueblo interviene el am-
bito del consumo, especialmente, las relacionadas con el suministro de electricidad, agua, gas, transporte y
telefonia. Algunas de estas actuaciones ponen de manifiesto la importancia y efectividad de esta figura en
el entorno en el que nos movemos, al tiempo que clarifican su interaccion con las entidades reguladoras.

Por citar un ejemplo ilustrativo de la importancia de una acciéon coordinada entre los reguladores
y el Defensor del Pueblo espafiol, baste sefialar aqui que el Ministerio para la Transicion Ecologica y
el Reto Demografico acepto una recomendacion del Defensor del Pueblo en la que propuso un cambio
normativa en el Real Decreto 1434/2002, de 27 de diciembre, por el que se regulan las actividades de
transporte, distribucion, comercializacion, suministro y procedimientos de autorizacion de instalaciones
de gas natural'’?, con la finalidad de que los servicios de mantenimiento de gas quedasen automatica-
mente resueltos desde el momento en que se rescinda el contrato de suministro mediante el que fueron
contratados, salvo que el consumidor solicite expresamente lo contrario''®.

El valor de este ejemplo no solo reside en el poder del Defensor del Pueblo para enmendar las
reglas en infracciones de consumo que pueden llegar a afectar a un importante nimero de consumidores,
cuando estas no garanticen el buen funcionamiento del mercado, los derechos de los ciudadanos y su
confianza, sino también por los resultados que se pueden alcanzar cuando el mismo interactua con las
entidades reguladoras mediante el intercambio de informacion y su incidencia en la identificacion de
problemas sistémicos. Y es que, con caracter previo a la elaboracion de esta recomendacion, el Defensor
del Pueblo solicité un informe a la CNMC, quien contesto recordandole que este problema ya se habia
resuelto en la normativa reguladora del sector eléctrico, segin constaba en un informe de 2018 emitido
por la CNMC que analiza las relaciones comerciales de las empresas de gas y la electricidad con sus
clientes!'. El informe recoge varias de las conclusiones presentadas por el Defensor del Pueblo en un
estudio publicado en mayo de 2017 relativo a la proteccion de los consumidores vulnerables en materia

15 E] Defensor del Pueblo es el Alto Comisionado de las Cortes Generales encargado de defender los derechos fundamen-
tales y las libertades publicas de los ciudadanos mediante la supervision de la actividad de las administraciones publicas espa-
fiolas (art. 54 CE), cuyo régimen de actuacion se encuentra regulado por la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor
del Pueblo (BOE niim. 109, de 07 de mayo de 1981).

116 E] Defensor del Pueblo, como resultado de su actuacion, puede formular a las administraciones cuatro tipo de resolu-
ciones: a) recomendaciones en las que se proponga que se modifique la interpretacion de una norma o incluso la creacion de
una nueva; b) sugerencias para la modificacion de una actuacion concreta, que afecta a unicamente a un ciudadano particular
o a una comunidad concreta; c) recordatorios de deberes legales donde se recuerda la obligacion de cumplir alguna exigencia
legal; d) advertencias a través de las que comunica la existencia de una situacion de hecho o préctica que precisa de mejora; y
¢) recursos de inconstitucionalidad y de amparo sobre la base del art. 162.1 a) y b) de la Constitucion.

17 BOE niim. 313, de 31 de diciembre de 2002.

118 https://www.europapress.es/economia/energia-00341/noticia-gobierno-acepta-servicios-mantenimiento-gas-cesen-vez-
contrato-suministro-20210118130219.html

119 El informe contiene un estudio sobre la Proteccion de los consumidores vulnerables en materia de energia eléctrica,
disponible en: https://www.defensordelpueblo.es/noticias/consumidores-energia-electrica/
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de energia eléctrica'®. Este estudio desatacd, entre otras cuestiones'?!, la falta de transparencia en la

contratacion y la existencia de practicas comerciales agresivas y engafiosas por parte de las comercia-
lizadoras del sector eléctrico'?, por lo que se tratd de una valiosa fuente normativa de la que se podia
nutrir el sector del gas para enmendar sus reglas.

Un tultimo aspecto a destacar resultante de la intervencion conjunta del Defensor del Pueblo y
la CNMYV este en este caso fue que ambos estuvieron de acuerdo en la necesidad de introducir mejoras
tanto en relacion con la informacion que recibe el consumidor como en la claridad la factura eléctrica'?.

Por todo ello, consideramos que una de las cuestiones a las que debe responder el legislador
espaflol en una futura incorporacion de las nuevas tecnologias es la introduccion de la una figura un
Defensor del consumidor sectorial potente en todos los sectores regulados, de forma similar a como se
propone en el ALCADCEF, lo que sin duda jugara un papel decisivo en la reparacion de los dafios masi-
vos y, claro estd, en la regulacion del mercado.

IV. Conclusiones

39. En la presente contribucion se ha evidenciado que, con independencia de las transformacio-
nes que debera acometer el legislador espafol para acompasar las regulaciones vigentes con las directri-
ces de la UE en materia de acciones colectivas, no se podra hablar de una mejora real en el sistema de
reclamaciones por dafios masivos a los consumidores derivados de la accion ilicita de los comerciantes,
ni de una proteccion adecuada al consumidor si no evolucionamos a sistemas mas efectivos.

La respuesta normativa que ofrece el legislador europeo perpetua el modelo litigioso de accio-
nes judiciales que, aunque mejorable para algunos ordenamientos internos de los Estados miembros,
como es el caso espafiol, ha pasado a formar parte de una tecnologia arcaica que debe dar paso a meca-
nismos que funcionen mejor.

40. Todo parece apuntar a que una mejora en el sentido indicado por la Directiva no va a erra-
dicar los problemas que derivan del alambicado procedimiento que en practica plantea la tramitacion
de las acciones de representacion ante los tribunales, sujetas frecuentemente a procedimientos largos,
completos, costosos y poco efectivos en orden a la reparacion y a la regulacion del mercado.

41. La apuesta decisiva por la reparacion reguladora responde a que son los intermediarios me-
jores situados para atender los reclamos provenientes de dafios colectivos por motivos diversos. Se trata
de entidades independientes que actiian a favor del interés publico en las que no se plantean conflictos
de intereses comerciales para reclamar dafios a los infractores. Dichas entidades toman decisiones de
acuerdo con sus politicas organizacionales que estdn sujetas a requisitos objetivos de gobernanza y
transparencia sometidos a mecanismos de supervision externa. Al estar altamente especializadas en los
sectores donde desenvuelven su actividad, estos intermediaros identifican como nadie los problemas
sistémicos. A todo ello se suma que los poderes que le son atribuidos responden de manera mas eficaz,
rapida, sencilla y al menor coste posible a la compensacion del consumidor afectado por el dafio ocasio-
nado, al tiempo que enmienda las reglas y corrige el comportamiento ilicito del comerciante infractor.

42. La concentracion de estos criterios en la figura de los reguladores implica que su interven-
cion en la solucidon de reclamaciones colectivas sea mas eficiente y rapida que la de los tribunales, e
incluso, que otros procedimientos alternativos de resolucion de controversias, sobre todo en orden a la

120 https://www.cnmc.es/2018-05-16-la-cnmc-analiza-aspectos-de-las-relaciones-comerciales-de-las-empresas-de-gas/

121 El estudio incluia varias recomendaciones para mejorar la proteccion de los consumidores vulnerables, muchas de las
cuales se tuvieron en cuenta por el Gobierno al elaborar la nueva regulacion del bono social eléctrico.

122 También en este sector se llegaron a realizar cambios de compaiiia sin el consentimiento del cliente, lo que afectd espe-
cialmente de personas vulnerables como personas con de edad avanzada que vivian solos.

123 https://www.defensordelpueblo.es/noticias/consumidores-energia-electrica/
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reparacion. Ello explica por qué el esquema regulatorio en otros paises de nuestro entorno sea preferido
no solo a las tradicionales acciones de clase, sino incluso a otros esquemas de RAL.

Ahora bien, la implementacion de las nuevas tecnologias en Espafia no implica la eliminacién
del modelo judicial de acciones colectivas ni su mejoramiento para atemperarlo a las nuevas directrices
europeas en distintas direcciones, como alternativa residual en aquellos sectores no regulados. De ahi
que sea importante comprender que esfuerzo de nuestro legislador no se limite a la introduccion de
mejoras en el sistema tradicional de acciones colectivas, sino que, en paralelo, sera prioritario potenciar
las nuevas tecnologias (reparacion regulatoria y ombudsman) arbitrando un cambio de paradigma en
las funciones de los reguladores para dotarlos del poder de reparacion colectiva. Igualmente necesario
sera que la actual regulacion arbitral, asi como las regulaciones que se adopten finalmente en el ambito
financiero ofrezcan respuestas extrajudiciales a las reclamaciones colectivas en sus respectivos sectores
de operatividad.

43. La implantacion de las nuevas tecnologias a las caracteristicas domésticas de nuestro siste-
ma, precisa, por un lado, la toma en consideracion de modelos consolidados y de probada eficiencia, am-
pliamente afincados en la ciencia del comportamiento y en la doctrina comparada. Su implementacion
requerira de una labor encomiable que puede implicar cambios en las actuales estructuras y funciones de
las entidades reguladoras, asi como la adopcion la figura del defensor del cliente potente en los distintos
sectores del comercio, sobre todo, en relacion con los principios de independencia e imparcialidad. La
creacion de la Autoridad Administrativa Independiente de Defensa del Cliente financiero contenida en
el Anteproyecto de Ley aprobado por el Consejo de Ministros en abril pasado, es un modelo a seguir en
tal sentido y un salto cualitativo sin precedentes en nuestro ordenamiento.

44. El cambio de paradigma propuesto, requiere asimismo ordenar la convivencia de las viejas
y las nuevas tecnologias jerarquizando su aplicacion de forma tal que las viejas tecnologias (acciones
judiciales, incluso las ADR) sean retenidas como mecanismos residuales a los que se debe recurrir solo
en aquellos sectores que no estén cubiertos por las nuevas tecnologias.
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