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RESUMEN

El presente trabajo trata de abordar los distintos problemas que se plantean en relacion con los arts.
11 y 15 de la LEC, analizando cuestiones como: las posibilidades de actuacion de las asociaciones
de consumidores y usuarios, a las que el legislador pretende convertir en protagonistas de la tutela
colectiva de los consumidores; qué papel ha de ocupar el Ministerio Fiscal, figura que en los
ultimos afios ha ido ganado relevancia; el juego del aforismo ut lite pendente, nihil innovetur en
relacion con la asociacion de consumidores o el grupo de afectados; o las consecuencias del

incumplimiento del régimen de publicidad del art. 15.2 LEC, entre otros aspectos.
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PRESENTACION

Desde que el art. 7.3 de la Ley Organica del Poder Judicial 6/1985 enunciara una genérica
proteccion de los “intereses colectivos” mediante la legitimacion de determinados sujetos', mucho
se ha escrito y discutido acerca de su naturaleza, asi como de los mecanismos a adoptar para su
efectiva proteccion. La plasmacion en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000 de la tutela
colectiva®, circunscribiéndola al estricto ambito de consumidores y usuarios, trajo consigo una
ingente literatura juridica sobre la materia, si bien mas de diez afios después de la aprobacion de la

nueva ley procesal civil, quedan aun numerosas cuestiones por clarificar.

Uno de los aspectos de la tutela civil de consumidores que encierra un mayor interés lo
constituye el reconocimiento de legitimacidon a sujetos que pueden participar en un proceso

colectivo, no sélo dandole inicio, sino también mediante su posterior intervencion lite pendente.

El presente trabajo trata de abordar los distintos problemas que se plantean en relacion con los
arts. 11 y 15 de la LEC’, analizando cuestiones como: las posibilidades de actuacion de las
asociaciones de consumidores y usuarios, a las que el legislador pretende convertir en protagonistas
de la tutela colectiva de los consumidores; qué papel ha de ocupar el Ministerio Fiscal, figura que
en los ultimos afios ha ido ganado relevancia; el juego del aforismo ut lite pendente, nihil innovetur
en relacion con la asociaciéon de consumidores o el grupo de afectados; o las consecuencias del

incumplimiento del régimen de publicidad del art. 15.2 LEC, entre otros aspectos.

Para dotar de cierta coherencia interna al conjunto del trabajo, tratamos de mantener, a lo largo
del mismo, la distincidn entre intereses supraindividuales y derechos individuales conexos. Atender

a estas realidades de forma precisa no es una cuestion caprichosa, pues van a determinar a la postre

1 Art. 7.3 LOPIJ: “Los Juzgados y Tribunales protegeran los derechos e intereses legitimos, tanto individuales como
colectivos, sin que en ningun caso pueda producirse indefension. Para la defensa de estos ultimos se reconocera la
legitimacion de las corporaciones, asociaciones y grupos que resulten afectados o que estén legalmente habilitados
para su defensa o promocion”.

2 La LEC opto6 no por la creacion de un proceso especial, sino por la introduccion de “una serie de normas especiales,
en los lugares oportunos” (§ VII E. de M. de la LEC).

3 Rubrica del art. 11 LEC: “Legitimacién para la defensa de derechos e intereses de consumidores y usuarios”.
Rubrica del art. 15 LEC: “Publicidad e intervencidén en procesos para la proteccion de derechos e intereses
colectivos o difusos de consumidores y usuarios”.



el tratamiento juridico procesal de las facultades de actuacion de cada sujeto. Al respecto, podemos
anticipar como, de forma ilustrativa, un mismo supuesto de hecho puede llegar a ser resuelto por los

tribunales con hasta cuatro argumentaciones diferentes.

De cada uno de los sujetos que pueden ser parte en procesos de consumo, hemos querido sefialar
las principales especialidades que presentan en sede de capacidad y legitimacion. También se
analiza la diligencia preliminar de concrecion de consumidores afectados del art. 256.1.6° LEC,
instrumento que se antoja de gran utilidad, y que veremos, no solo sirve para conformar la
capacidad del grupo de afectados. El trabajo se cierra con un capitulo dedicado a la intervencion,
distinguiendo cuando procede la aplicacion del régimen previsto en el art. 13 LEC y cuando el del

art. 15 LEC, haciendo referencia a algunos obstaculos que surgen en la practica.

En varios momentos del trabajo aludimos a la asistencia juridica gratuita, por las dudas que
suscita su reconocimiento a las asociaciones de consumidores y al consumidor que interviene una
vez iniciado el proceso. A su vez, hemos creido oportuno abordar la problematica relativa a la
regulacion de las tasas judiciales, aprobadas hace menos de un afio, y su posible incidencia en el

ambito del Derecho de consumo.



CAPITULO I: CONSIDERACIONES PREVIAS

1. Breve aproximacion al fenomeno de la tutela colectiva.

El sector comercial y de servicios, en el que actian los consumidores, ha dimensionado sus
actividades hasta limites impensables hace no muchos afios, especialmente con el despegue
definitivo de las nuevas tecnologias y el comercio electronico®. De toda esta amalgama de
relaciones contractuales, se derivan, como no puede ser de otra manera, conflictos juridicos que
tienen como protagonistas a consumidores o usuarios que resultan afectados por haber consumido o
utilizado un servicio defectuoso. Teniendo en cuenta la masificacion del comercio actual, el posible
efecto negativo derivado del consumo de un bien o disfrute de un servicio, no s6lo va a perjudicar a
un sujeto individualmente considerado, sino que puede concernir (y asi sera normalmente) a un

conjunto o pluralidad de consumidores o usuarios.

De entrada, cada afectado individual puede acudir a los tribunales para reclamar una tutela
jurisdiccional que proteja sus intereses. Sin embargo, como hemos dicho, lo habitual sera que el
perjuicio se extienda mas alla de un solo consumidor o usuario afectado, y ello no resulta

irrelevante como se vera a lo largo de las siguientes lineas.

La naturaleza de estos actos lesivos de intereses de consumidores y usuarios implica un
perjuicio global de importantes dimensiones, pero que, individualmente considerado, puede no
llegar a alcanzar la suficiente entidad para estimular a los afectados a recabar la tutela judicial de
sus intereses’. En efecto, a un particular que sufre un dafio por el consumo o disfrute de un bien o
servicio, se le presentan esencialmente dos obstaculos, a saber: debe afrontar ¢l mismo los costes y

perjuicios derivados de acudir a un proceso en el que ni siquiera sabe si su pretension resultard

4 Este desarrollo vertiginoso ha provocado que el legislador venga realizando modificaciones legislativas para
adaptarla a estas nuevas realidades. Asi, en los ultimos afios, se han aprobado una serie de normas, de origen
comunitario en su mayoria, que tienen por objeto dotar de una mayor proteccion a los consumidores y usuarios. Por
mencionar solo algunas: Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacién y de comercio
electronico (LSSICE), o la Ley 39/2002, de 28 de octubre, de transposicion al ordenamiento juridico espafiol de
diversas directivas comunitarias en materia de proteccion de los intereses de los consumidores y usuarios. Un
estudio de las consecuencias procesales que se derivan de la LSSICE, se puede encontrar en GONZALEZ
GRANDA, “Proteccion judicial de consumidores y usuarios en el ambito del comercio electronico” en Revista para
el Analisis del Derecho, num. 4/2007, Barcelona, octubre de 2007.

5 DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Derecho procesal civil. El proceso de declaracion, 3* edicion, Ed. Ramon Areces,
Madrid, 2004, pp. 651-652.



estimada y, ademas, debe tener en cuenta que las grandes empresas cuentan con equipos juridicos

especializados en estos asuntos®.

Todo esto ha puesto de manifiesto la conveniencia de una tutela colectiva’, que permita, grosso
modo, la proteccion de los derechos e intereses que trascienden de la esfera individual, y que
corresponden a una pluralidad de sujetos que se encuentran en una situacioén juridica analoga,
litigando conjuntamente y beneficiandose todos ellos de una eventual sentencia favorable®.
Superadas antiguas concepciones individualistas acerca de la tutela jurisdiccional de las personas’,
la LEC, teniendo en cuenta todo el fendmeno expuesto, recoge los distintos sujetos que pueden

llegar a ser parte en los procesos con consumidores y usuarios.

2. Delimitaciones conceptuales.

2.1. Concepto de consumidor.

Al tratar en este trabajo aspectos relacionados con la tutela de consumidores y usuarios, resulta
inevitable realizar una referencia previa al concepto de “consumidor”. La LEC, a pesar de que en

varios de sus preceptos incluye ese término'’, no aporta ningun elemento definitorio del mismo. Por

6 Ademas de estos dos motivos principales, pueden apuntarse otros; el nivel educativo de la sociedad en general, y en
particular, en materia de consumo, la desconfianza de los ciudadanos en la Justicia, razones lingiiisticas, etc.

7 BARONA VILAR pone de relieve “la trascendencia de lo colectivo en la proteccion del consumidor, y ello por
cuanto campo es, el derecho de consumo, en el que se pone de manifiesto que el individuo aislado va a tener menos
posibilidades de éxito en la pretension de tutela de sus derechos, de ahi que se haga preciso aunar fuerzas para
accionar, potenciandose en este sector el ejercicio de las actuaciones colectivas” (Acciones de cesacion, retractacion
y declarativa” en Grandes Tratados, Ed. Aranzadi, Navarra, abril de 2000, p. 1).

8 En el Libro verde de la Comision Europea, sobre el recurso colectivo de los consumidores, de noviembre de 2008
[COM (2008) 794 final] (ec.europa.eu/consumers/redress cons/greenpaper_es.pdf), se fija como un objetivo
primordial, uniformar los mecanismos colectivos de tutela de los consumidores dentro de la Union Europea, con
independencia del lugar de residencia del comerciante. Se busca asi potenciar el mercado interior, aumentando la
confianza de los consumidores en las compras transfronterizas. Sin duda existen diferencias legislativas sobre la
proteccion de los consumidores en los distintos Estados miembros de la UE, lo que provoca percepciones
heterogéneas de los consumidores al respecto. En este sentido, vid. “Special Eurobarometer n® 342 -consumer
emporwement-", de abril de 2011, donde se refleja que el 50 % de los consumidores espafioles dice no sentirse
amparado por las leyes especificas que les protegen, frente a otros paises, con Suecia a la cabeza, donde ese indice
sube hasta el 87 % (ec.europa.eu/consumers/consumer _empowerment/docs/report_eurobarometer 342 en.pdf).

9 Relacionado con esta cuestion, DE LA OLIVA SANTOS, Sobre el derecho a la tutela jurisdiccional: la persona
ante la administracion de justicia: derechos basicos, Ed. Bosch, Barcelona, 1980.

10 Asi, vid. arts. 6.1.7%, 11, 13.1, 15, 52.1.16° 54.2, 76.2.1°, 221, 249.1.4°, 250.1.12°, 256.1.6°, 519, 711.2, 728.3 y la
DF 6% por la que se extienden todas las referencias contenidas en la LEC sobre consumidores y usuarios, a todo
adherente de condiciones generales de la contratacion. La LEC, al establecer mecanismos de tutela de intereses con
trascendencia colectiva, no ha querido ir mas alla de la proteccion de los consumidores -junto a la extension, ya
referida, de todo adherente-. GUTIERREZ DE CABIEDES juzga esta limitacién como innecesaria, pues, aunque
esos intereses suelen nacer en el ambito de las relaciones de consumo, “no es el Unico en el que pueden existir
intereses colectivos o difusos necesitados de proteccion jurisdiccional en el ambito civil”, por ejemplo, en materia

10
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ello, tenemos que acudir a la legislacion sustantiva en busca de una definicion.

El texto por excelencia en materia de consumidores y usuarios es el RDL 1/2007, de 16 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para al Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, cuyo art. 3 acoge la definicion de
consumidor mantenida, mucho tiempo antes, por el Derecho comunitario': “son consumidores y
usuarios las personas fisicas o juridicas que actiian en un ambito ajeno a una actividad empresarial o

profesional”.

Hasta la aprobacion del TRLDCU, el concepto de consumidor se encontraba en la derogada Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios de 1984, basado en un elemento positivo
(se consideraban consumidores las personas fisicas o juridicas que adquirian, utilizaban o
disfrutaban de los bienes o servicios como destinatarios finales) y otro negativo (no tenian tal
consideracion quienes pretendian integrar los bienes en procesos de produccion, transformacion,

comercializacion o prestacion a terceros)'2.

No obstante, la definicion ofrecida por la LDCU conserva cierta virtualidad, pues los dos

elementos principales han sido incorporados a la E. de M. del TRLDCU". A continuacién, debemos

ambiental (vid. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil (coord. CORDON MORENO vy otros), Volumen I, 2
edicion, Ed. Thomson-Aranzadi, Navarra, 2011, p. 202). En parecidos términos, DIEZ-PICAZO GIMENEZ, op. cit.,
p. 652.

11 Sin animo de citar todas y cada una de las Directivas comunitarias tuitivas de los intereses de consumidores y
usuarios, podemos sefialar que algunas de ellas han sido incluidas en la refundicién operada por el legislador en el
TRLDCU. Otras no, lo que para CARRASCO PERERA supone una decision “en gran parte arbitraria” (“La defensa
de los consumidores y usuarios: ambito de aplicacion y alcance de la refundicion”, dentro del Proyecto de
investigacion CESCO: mantenimiento de una estructura de investigacion dedicada al Derecho de Consumo,
concedido por el Ministerio de Economia y Competitividad, resolucion de 23 de diciembre de 2011, Castilla-La
Mancha). Podemos destacar que queda pendiente la transposicion al ordenamiento interno de la Directiva
2011/83/UE del Parlamento y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre los derechos de los consumidores, por la
que se modifica la regulacion existente sobre contratos negociados fuera de establecimiento mercantil y contratos a
distancia. Al respecto, vid. Anteproyecto de ley, de 24 de julio de 2012, por el que se modifica el TRLDCU
(msc.es/normativa/docs/L modificaciondefensaconsumidores.pdf). También la nocién de consumidor acogida en las
Directivas aparece en los Reglamentos 1215/2012, del Parlamento y del Consejo, de 12 de diciembre, relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (que
sustituye al Reglamento 44/2001), y en el Reglamento 593/2008, del Parlamento y del Consejo, de 17 de junio,
sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales.

12 Arts. 1.2 y 3 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (vigente
hasta el 1 de diciembre de 2007). Por otra parte, en el ambito autondmico, son mayoria las leyes de proteccion de los
consumidores que mantienen el concepto de la LDCU. No obstante, algunas Comunidades Auténomas han dado
pasos hacia una regulacion mas acorde con la del actual TRLDCU vy, por tanto, con las previsiones del Derecho
comunitario. En el caso de Murcia y Valencia la adaptacion es completa, mientras que en Cantabria, Navarra y La
Rioja, se ha optado por mezclar elementos del TRLDCU y de la LDCU.

13 “El consumidor y usuario, definido en la ley, es la persona fisica o juridica que act@ia en un ambito ajeno a una
actividad empresarial o profesional. Esto es, que interviene en las relaciones de consumo con fines privados,
contratando bienes o servicios como destinatario final, sin incorporarlos, ni directa ni indirectamente, en procesos
de produccion, comercializacion o prestacion a terceros” -la cursiva es nuestra- (§ 3 de la E. de M. del TRLDCU).
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preguntarnos qué repercusion puede tener esa inclusion, descartando de antemano, su consideracion
como fuente del derecho'’. Algunos autores que se han ocupado de este tema optan por distintas
posturas: a) la E. de M. carece de cualquier eficacia'’; b) la nocion de consumidor establecida por la
LDCU e incorporada a la E. de M., al ser mas restrictiva que la del Derecho comunitario, merece
ser eliminada'®; ¢) sostener que sigue en vigor la nocién ofrecida por la LDCU, porque si no, el art.
3 del TRLDCU seria nulo por exceder de los limites de la refundicién'’; y, d) la que nos parece mas
correcta, defender una interpretacion integradora, empleando los términos de la E. de M. como
criterio interpretativo del actual art. 3 TRLDCU, salvaguardando asi toda la jurisprudencia anterior

que interpretaba el art. 1 LDCU'®,

Aunque hemos dicho que la definicion de consumidor del art. 3 del TRLDCU es, en esencia, la
mantenida en el Derecho comunitario, podemos resaltar dos diferencias relevantes. La primera es la
inclusion de las personas juridicas junto con las personas fisicas. Entendemos que, en este caso, el
Derecho comunitario fija unos minimos que el legislador puede ampliar'®. Ahora bien, con la nueva
definicidon de consumidor, quedarian fuera algunas personas juridicas que si se entendian incluidas
con la LDCU®. Tampoco se contempla expresamente a las entidades sin personalidad juridica (e;j.

comunidad de propietarios o comunidad de bienes), que ya veian siendo protegidas por la

Al respecto, vid. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Comentario del texto refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias: Real Decreto Legislativo 1/2007, Ed.
Thomson-Aranzadi, Navarra, 2009, pp. 90-91.

14 De acuerdo con la doctrina constitucional establecida ya desde la STC(Pleno), nim. 36/1981, de 12 de diciembre, se
rechaza que tengan valor normativo las exposiciones de motivos de las leyes (F.J. 7°). Posteriormente, se ha
pronunciado el TC en el mismo sentido y en diversas sentencias, hasta la mas reciente STC (Sala Segunda), ntim.
67/2011, de 16 de mayo: “el Tribunal tiene declarado sobre la naturaliza juridica de los preambulos y exposiciones
de las Leyes, que: sin prescribir efectos juridicamente obligados y carecer, por ello, del valor preceptivo propio de
las normas de Derecho, tienen un valor juridicamente cualificado como pauta de interpretacion de tales normas. Su
destinatario es, pues, el intérprete del Derecho antes que el obligado a una conducta que, por definicion, el
preambulo no puede imponer. El valor juridico de los preambulos se agota, por tanto, en su cualificada condicion
como criterio hermenéutico” (F.J. 3°).

15 Vid. CAMARA LAPUENTE, “El concepto legal de consumidor en el derecho privado europeo y en el derecho
espafiol: aspectos controvertidos o no resueltos” en Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol. 3, num. 1, Ed.
UC3M, Madrid, marzo de 2011, p. 95.

16 Vid. ARNAU RAVENTOS, “La nocié de consumidor: la incorporacié de les normes en matérie de contratacié amb
consumidors al llibre sisé del Codi Civil de Catalunya” en Revista Catalana de Dret Privat, n° 9, Barcelona, 2008,
pp- 13 y 20-22.

17 En este sentido, PARRA LUCAN, “Responsabilidad civil por bienes y servicios defectuosos” en Tratado de
responsabilidad civil (coord. REGLERO CAMPOS), 4* edicion, Ed. Thomson-Civitas, Navarra, 2008, p. 435.

18 Vid. CAMARA LAPUENTE, op. cit., pp. 96-97.

19 En los mismos términos, vid. MARIN LOPEZ, “El ambito de aplicacién de la Ley sobre Condiciones Generales de
la Contratacion” en Condiciones Generales de la Contratacion y clausulas abusivas (dir. NIETO CAROL), Ed. Lex
Nova, Valladolid, 2000, pp. 155-156. En contra de esta interpretacion, CARRASCO PERERA, op. cit., p. 4.

20 Quedan fuera con el nuevo concepto las fundaciones y cooperativas, porque cumplen los rasgos de actuacion en una
actividad empresarial o profesional (CAMARA LAPUENTE, op. cit., p. 100). Sélo estarian incluidas las
asociaciones, siempre que no lo sean de profesionales o empresarios (CAVANILLAS MUGICA, “El Real Decreto
Legislativo 1/2007, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios y otras leyes complementarias” en Aranzadi Civil, n° 1, Navarra, 2008, p. 20.
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jurisprudencia y por alguna normativa autonémica®', aunque con la interpretacion integradora de la
E. de M., lo siguen estando®. La segunda diferencia resefiable es el cambio del inciso “su actividad”
del Derecho comunitario, por “una actividad”, lo que permite excluir cualquier acto de consumo

empresarial, independientemente de si es principal o accesorio a la actividad del mismo?.

Sin duda, con la nueva definiciéon de consumidor del TRLDCU, se seguiran presentando
problemas practicos, especialmente cuando se trate de delimitar qué esta dentro y qué fuera de ““ una
actividad empresarial o profesional”. De nuevo hay que aprovechar los criterios ya establecidos por
la jurisprudencia al interpretar el art. | LDCU?. De esa manera, quedarian encuadrados dentro de la
actividad empresarial o profesional y, por tanto, fuera de la aplicacion de las normas de proteccion
de los consumidores y usuarios del TRLDCU, supuestos muy variados: los contratos mercantiles
entre empresas y profesionales; los realizados por un empresario que acttia “disfrazado” como tal
cuando, en realidad, el bien se destina por completo al consumo privado?®; los actos que traten de
garantizar una mejor organizacion profesional (ej. contrato de seguro o servicios de prevencion de
insolvencia patrimonial); asi como todos aquéllos que se realicen para incorporar los bienes o

servicios a procesos de produccion®, de comercializacion?’ o de prestacion a terceros®.

2.2. Concepto de intereses supraindividuales y derechos individuales conexos.

Como primera aproximacion a los dos conceptos que tratamos en este epigrafe, resulta
indispensable tener en cuenta, previamente, la tradicional dicotomia entre interés individual e

interés publico”. En el trasfondo del interés individual subyace siempre un conflicto entre

21 Asi, el art. 3 de la Ley 13/2003, de 17 de diciembre, de defensa y proteccion de los consumidores y usuarios de
Andalucia.

22 Vid. CAMARA LAPUENTE, op. cit., p. 97.

23 Vid. CAMARA LAPUENTE, op. cit., pp. 102-103.

24 Ya pueden encontrarse resoluciones jurisdiccionales que interpretan el alcance del art. 3 TRLDCU, si bien es pronto
para realizar una valoracion amplia, mas allda de las exclusiones apuntadas sobre personas juridicas: SJPI de
Badalona (n° 6), num. 106/2011, de 8 de junio; SAP de Murcia (Seccion 5%), nim. 183/2011, de 16 de junio; AAP de
Las Palmas (Seccion 5%), nim. 161/2011, de 20 de septiembre; SAP de Murcia (Seccion 1%), nim. 29/2013, de 15 de
enero.

25 SAP de Barcelona (Seccion 13%), num. 16/2009, de 15 de enero, sobre la compraventa de una hidroducha con
hidromasaje por una sociedad mercantil.

26 STS (Sala de lo Civil, Seccion 1%), nim. 393/2008, de 9 de mayo, F.J. 3°, sobre la no aplicacion de la normativa de
consumidores y usuarios a la adquisicion de un tractor para la realizacion de labores agricolas y ganaderas.

27 SAP de La Coruia (Seccion 6%), nim. 98/2008, de 25 de marzo, F.J. 3°, sobre la compra de una furgoneta para la
realizacion de trabajos de la empresa.

28 AAP de Madrid (Seccion 21%), nam. 377/2008, de 10 de diciembre, sobre la adquisicion por un autonomo de un
teléfono movil en una promocion para particulares con la finalidad de recibir llamadas de la empresa.

29 En aras de la sencillez y concision, omitimos las reflexiones doctrinales acerca del significado, en general, de interés
juridico. Al respecto puede verse, DE LA OLIVA SANTOS, Derecho procesal civil. El proceso de declaracion, 3*
edicion, Ed. Ramén Areces, Madrid, pp. 164-167; GUTIERREZ DE CABIEDES, La tutela jurisdiccional de los
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particulares, dos personas fisicas o juridicas™, situandose en el lado radicalmente opuesto el interés
publico o interés general. En realidad, estos dos ultimos conceptos hacen referencia al mismo
fenomeno®'. La distinta denominacion se debe a que, en un caso, se pone el acento en el objeto -la
afeccion de la comunidad en su conjunto por una actividad desarrollada por la Administracion
(interés general)- y, en el otro, se hace mas énfasis en quién tiene encomendada su defensa
-coincidiendo los autores en que s6lo puede ser el Ministerio Fiscal o la Abogacia del Estado

(interés publico)*.

Mas adelante surgieron mecanismos de acumulacidon de intereses individuales, pero que ni
siquiera suponian la suma de conflictos individuales, sino la “plasmacion acumulada de varios
intereses individuales que se han reflejado procesalmente por medio de la acumulacién objetivo-

”33 Con el transcurso del tiempo, pero, sobre todo, por los cambios en la

subjetiva de acciones
realidad social y econdmica que exponiamos supra, se comprobd que la concepcion tradicional de
los intereses resultaba insuficiente para acoger los casos en que la tutela se pretendia, en conjunto,
por grupos de personas®. Sefialaba GARNICA MARTIN que estos mecanismos tradicionales “no
estaban pensados para este nuevo fendmeno: son técnicas del derecho subjetivo y responden a una
vision del ordenamiento juridico que no contempla como sujeto de derechos a grupos de individuos,

”35 Es en este punto donde surge la

sino Uunicamente a la persona individualmente considerada
nocion de intereses supraindividuales, asi como su distincion con los derechos individuales

conexos™.

intereses supraindividuales: colectivos y difusos, Ed. Aranzadi, Navarra, 1999, pp. 39-55.

30 Vid. MONTERO AROCA, De la legitimacion en el proceso civil, Ed. Bosch, Barcelona, 2007, p. 403.

31 En ese sentido, GUTIERREZ DE CABIEDES, La tutela..., op. cit., p. 56; MONTERO AROCA, De la
legitimacion..., op. cit., pp. 405-406.

32 Por todos, vid. CABANAS GARCIA, La tutela judicial del tercero: estudio sobre la legitimacion indirecta,
individual y colectiva, en el proceso civil, Ed. Dijusa, Madrid, 2005.

33 Vid. MONTERO AROCA, De la legitimacion..., op. cit., p. 404.

34 Vid. LACUEVA BERTOLACCI, Accion ejecutiva de consumidores y usuarios: el art. 519 LECiv, Ed. Thomson-
Aranzadi, Navarra, 2006, p. 19; MONTERO AROCA, De la legitimacion..., op. cit., p. 407; CABANAS GARCIA,
op. cit., p. 81.

35 GARNICA MARTIN, Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil (coord. FERNANDEZ BALLESTEROS
y otros), Vol. I, Ed. Iurgium, Barcelona, 2000, p. 161.

36 Conceptos que, atn hoy, no dejan de estar envueltos en ciertas confusiones, lo que lleva a GUTIERREZ DE
CABIEDES a hablar de “proverbial confusién terminolégica y, por ende, conceptual que ha existido en torno a esta
cuestion” (Comentarios..., op. cit., p. 196). También, GRANDE SEARA, “Capacidad y legitimacion en los procesos
para la tutela de los derechos e intereses de los consumidores y usuarios” en Resolucion de conflictos en materia de
consumo: proceso y arbitraje (coord. GONZALEZ PILLADO), Ed. Tecnos, Madrid, 2010, p. 51. Algunos autores
opinan que ya no puede decirse que estas nociones sean nuevas. Asi, GIANNINI, La tutela colectiva de derechos
individuales homogéneos, Ed. Libreria Editora Platense, Buenos Aires, 2007, p. 40; MONTERO AROCA, De la
legitimacion..., op. cit., p. 408. Probablemente, donde mejor y mas clara acogida ha tenido el fendmeno de la
proteccion de las situaciones juridicas plurisubjetivas, es Brasil, donde la Ley 8078, de 11 de septiembre de 1990,
por la que se aprueba el codigo de defensa del consumidor, distingue los intereses supraindividuales colectivos y
difusos, de los derechos individuales homogéneos. Al respecto, vid. GUTIERREZ DE CABIEDES, Comentarios...,
op. cit., pp. 197-198; LACUEVA BERTOLACCI, op. cit., p. 20.
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Definimos el “interés supraindividual”, con GUTIERREZ DE CABIEDES, como “el interés
legitimo compartido por una categoria o conjunto de sujetos que se encuentran en igual o similar
posicion juridica con relacion a un bien del que todos ellos disfrutan simultanea y conjuntamente,
de forma concurrente y no exclusiva, y respecto del cual experimentan una comun necesidad [...]
estd constituido en realidad por un conjunto de situaciones juridico-subjetivas, cada una de las
cuales es personal, referible o imputable a sujetos concretos [...] cada uno de ellos puede instar la
tutela de ese interés y, en caso de verse acogida la accion ejercida en defensa de dichos intereses, los
demas cointeresados se beneficiardn de los efectos materiales de su accion y de la resolucion

jurisdiccional™’.

Aunque el origen de los intereses supraindividuales se encuentra en un conjunto de posiciones
individuales, se desarrollan en un ambito que ni es el estrictamente privado, ni es el pablico*®, sino

una especie de fertium genus a medio camino entre ambos?’.

Dentro del género del interés supraindividual, se distinguen a su vez dos especies de intereses,
los colectivos y los difusos. Se ha afirmado que ambos se tratan del mismo fendémeno juridico, con
igual naturaleza y estructura®. El criterio de distincion entre uno y otro se basa, fundamentalmente,
en el grado de determinacion de los sujetos que forman el colectivo*': si éstos estan determinados o
son determinables, estaremos ante un interés colectivo; por el contrario, si estan indeterminados o

resultan indeterminables, se tratara de un interés difuso®.

Asimismo, otro criterio que goza de aceptacion entre la doctrina es la concurrencia de una

37 Vid. GUTIERREZ DE CABIEDES, Comentarios..., op. cit,, pp. 199-200; MONTERO AROCA, De Ia
legitimacion..., op. cit., pp. 410-411; GRANDE SEARA, op. cit., p. 50; BACHMAIER WINTER, “La nueva ley de
enjuiciamiento civil y los dafios con multiples victimas. Cuestiones procesales relativas a la defensa de los intereses
colectivos de los consumidores y usuarios por el grupo de afectados” en Derecho del consumo: acceso a la justicia,
responsabilidad y garantia, Separata, Estudios de Derecho Judicial, 2001, p. 210. En términos diferentes, aunque
alcanzando la misma conclusion, GIANNINI, op. cit., p. 44.

38 Se diferencia del interés publico, desde el punto de vista objetivo, en que el interés supraindividual se otorga a
comunidades mas pequefias que la comunidad general. A ello hay que afadir que, subjetivamente, en el interés
supraindividual se da siempre una dimension personal, atribuible a cada sujeto del colectivo que no se da en el
interés publico. Vid. GUTIERREZ DE CABIEDES, La tutela..., op. cit., pp. 85-87.

39 GUTIERREZ DE CABIEDES propone la denominacién “interés social” (La tutela..., op. cit., pp. 87-88). También,
MONTERO AROCA, De la legitimacion..., op. cit., p. 411; GRANDE SEARA, op. cit., p. 51.

40 Vid. BACHMAIER WINTER, op. cit., p. 208; GUTIERREZ DE CABIEDES, La tutela..., op. cit., p. 109.

41 Vid. DIEZ-PICAZO GIMENEZ, op. cit., p. 652; MONTERO AROCA, De la legitimacién..., op. cit., pp. 412-414;
GUTIERREZ DE CABIEDES, Comentarios..., op. cit., p. 201; BACHMAIER WINTER, op. cit., p. 208.
GIANNINI, en cambio, rechaza este criterio por no ser “seguro y eficiente” (op. cit., p. 63).

42 Ejemplo de un interés supraindividual colectivo son las clausulas abusivas de contratos hipotecarios de una
determinada entidad bancaria; difuso, una campafia de publicidad engafiosa.
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vinculacion o relacion juridica de base entre los propios sujetos del grupo, o de éstos con un tercero
(interés colectivo); o la inexistencia de vinculaciéon, remontdndose la conexién a meras
circunstancias facticas (interés difuso), por ejemplo, por residir en determinado lugar o adquirir
cierto producto®. Lo anterior lleva a algunos autores a afirmar que el interés colectivo se caracteriza
por una mayor permanencia en la existencia del interés, siendo el difuso algo coyuntural u

ocasional*

. En cambio, se entienden superadas y debe rechazarse, las posturas que establecian la
diferenciacion basandose en si el grupo tiene un portador del interés, o en la presencia o no de algin

tipo de organizacion de los miembros®.

Una categoria diferente de los intereses supraindividuales la constituyen los denominados
“derechos individuales conexos™®. Se trata de contemplar de forma conjunta una pluralidad de
intereses individuales, siendo algo mas que la mera suma de todos ellos*’. Segin MONTERO
AROCA, “si como consecuencia de un mismo acto o de una serie de actos iguales imputables a una
persona (fisica o juridica) un numero determinado de personas han sufrido un dafio que puede
considerarse similar, es cierto que esas varias personas podrian demandar de modo individual al
causante del dafo, y también lo es que podrian demandar algunas o todas de modo acumulado. A
pesar de ello, concurriendo las circunstancias dichas, el ordenamiento juridico puede prever la
posibilidad de un proceso, que podemos calificar de colectivo, en el que no es preciso que todas las

personas afectadas estén individualmente comparecidas™*®.

Un criterio determinante para la configuracion de los derechos individuales conexos es que el
evento” que da lugar a los perjuicios cuyo resarcimiento se pretende reclamar, debe proceder de un
mismo hecho o hechos idénticos®. Destacable es que no se trata simplemente de que el namero de

personas afectadas con respecto al interés individual sea mayor, sino la conveniencia de que un caso

43 Vid. GIANNINI, op. cit., p. 59; GUTIERREZ DE CABIEDES, Comentarios..., op. cit., p. 201; MONTERO
AROCA, De la legitimacion..., op. cit., pp. 412-414.

44 Esta postura es mantenida por GUTIERREZ DE CABIEDES, Comentarios..., op. cit., 201; MONTERO AROCA,
De la legitimacion..., op. cit., pp. 412-414.

45 Refutan estas opiniones doctrinales, GIANNINI, op. cit., p. 62; GUTIERREZ DE CABIEDES, La tutela..., op. cit.,
pp. 101-104; CABANAS GARCIA, op. cit., p. 82.

46 En los parrafos anteriores hemos empleado el término “intereses”. Ahora, en cambio, resulta mas apropiado el uso
del concepto “derechos”, pues esta categoria acoge auténticos derechos subjetivos privativos, particulares y
disponibles por cada uno de los sujetos. En este sentido, vid. GUTIERREZ DE CABIEDES, La tutela..., op. cit., p.
111.

47 Vid. MONTERO AROCA, De la legitimacion..., op. cit., p. 408.

48 Vid. MONTERO AROCA, De la legitimacion..., op. cit., p. 409.

49 Ejemplo de ello son los dafios provocados a una pluralidad de personas por el consumo de un concreto producto en
malas condiciones. Este criterio de “origen comtiin” es mantenido, entre otros, por MONTERO AROCA, De la
legitimacion..., op. cit., p. 409; GUTIERREZ DE CABIEDES, La tutela..., op. cit., p. 111; GIANNINI, op. cit., pp.
50-53.
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se tramite colectivamente o por las vias tradicionales de tutela®.

La principal diferencia con respecto a los intereses supraindividuales viene determinada por los
efectos de la accion ejercitada. Si en aquéllos deciamos que el conjunto de sujetos podia
beneficiarse de una eventual resolucion jurisdiccional estimatoria de las pretensiones ejercitadas por
uno de ellos, en este caso, sucede todo lo contrario: la satisfaccion del derecho de uno de los
interesados no produce efecto en el resto’. También hemos de referir que la determinacion o
indeterminacion de los sujetos no tiene relevancia alguna para la configuracion de los derechos

individuales conexos, pues su naturaleza difiere de la de los intereses colectivos o difusos*.

Expuesto todo lo anterior, debemos subrayar que la plasmacion de estas categorias de intereses
y derechos en la LEC resulta problematica, ya que la misma no realiza una distincion entre intereses
supraindividuales y derechos individuales conexos en los términos que hemos descrito™. Nos
remitimos al capitulo segundo de este trabajo donde, al analizar individualmente cada uno de los
sujetos que puede ser parte, tratamos de esclarecer a qué se refiere, en cada caso, nuestra ley

procesal.

3. Unos apuntes generales sobre la capacidad y legitimacion de las partes.

El concepto de parte alude a aquéllos sujetos que recaban una tutela del d6rgano judicial
(demandantes o actores) y aquéllos frente a los cuales se solicita esa tutela (demandados)**. Ademas
de éstos, se pueden presentar otros sujetos que, no siendo originalmente parte en el sentido que
hemos comentado, pueden llegar a serlo. Estos sujetos, denominados terceros, pueden, por su
relacion con el objeto del proceso, entrar en el mismo, convirtiéndose en parte a todos los efectos,

es decir, ostentan los mismos derechos, obligaciones y cargas que las partes originarias™. Antes de

50 El criterio de “conveniencia” es mantenido por MONTERO AROCA, De la legitimacion..., op. cit., p. 409. Con
idéntico significado, aunque con otras palabras, lo define GIANNINI: “requisito de predominio”, al que afiade un
segundo requisito adicional, el de “superioridad”, que implica un “balance de las perspectivas que -para una mas
funcional resolucion del conflicto- exhiben a priori las vias clasicas de enjuiciamiento (op. cit., pp. 53-57).

51 Vid. GUTIERREZ DE CABIEDES, Comentarios..., op. cit., p. 201; BACHMAIER WINTER, op. cit., p. 210;
GIANNINTI, op. cit., p. 46.

52 Es la tesis mantenida por GUTIERREZ DE CABIEDES (Comentarios..., op. cit., p. 202) y GIANNINI, aunque éste
ultimo reconoce, seguidamente, que el criterio de determinacion de los afectados puede tener relevancia en ciertas
fases de un proceso, por ejemplo, en las notificaciones a los interesados (op. cit., pp. 57-58 y 63).

53 Vid. GUTIERREZ DE CABIEDES, Comentarios..., op. cit., p. 201; GRANDE SEARA, op. cit, p. 52;
BACHMAIER WINTER, op. cit., p. 209.

54 Vid. entre otros: DE LA OLIVA SANTOS, Derecho procesal..., op. cit., pp. 133-134; MONTERO AROCA,
Derecho jurisdiccional II. Proceso civil, 18" edicion, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 55; CORDON
MORENO, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Vol. 1, 2* edicion, Ed. Aranzadi, Navarra, 2011, p. 132.

55 Vid. infra capitulo IV.
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detenernos en el andlisis de cada uno de los sujetos que pueden llegar a ser parte en procesos con
consumidores y usuarios, entendemos necesario exponer, al menos de forma somera, la implicacion
que tiene, en general, la capacidad para ser parte, la capacidad procesal y la legitimacion en los

procesos civiles®®.

3.1. Capacidad para ser parte.

Puede ser definida como la aptitud genérica para ser sujeto de derechos y obligaciones en un
proceso’’. Tiene relacion con la personalidad o capacidad juridica del CC, pero desde el punto de
vista procesal, la capacidad para ser parte es ain mas amplia, pues la LEC reconoce capacidad para

ser parte a sujetos que no tienen personalidad juridica stricto sensu (art. 6 LEC).

1) En el caso de personas fisicas, la capacidad para ser parte se reconoce por el simple hecho del
nacimiento y hasta el momento del fallecimiento (arts. 29 y 30 CC). Es decir, cualquier persona
fisica, por el hecho de serlo, tiene capacidad para ser parte. La LEC recoge la capacidad para ser
parte de las personas fisicas, incluso la del concebido no nacido, para todos los efectos que le sean

favorables, en el art. 6.1.1°y 2° de la LEC.

i1) En otro plano estarian las personas juridicas, que, siendo una creacion del Derecho, tienen
capacidad juridica atribuida en virtud de la ley (arts. 35 y ss. del CC, en general). Dependiendo de la
naturaleza publica o privada de la persona juridica, se aplicaran las normas que correspondan y que
determinan el momento en que nace su personalidad juridica. La capacidad para ser parte de las

personas juridicas viene reconocida en el art. 6.1.3° y 8° de la LEC.

111) Por ultimo, existen otros sujetos, que no son personas fisicas ni juridicas, que carecen de

personalidad. Sin embargo, dada su relevancia, la LEC ha optado por reconocerles capacidad para

56 Junto a ellas, suele hablarse de un cuarto presupuesto, la “capacidad de postulacién”, que por razones de extension
-no de importancia- simplemente queremos dejar apuntado. Se trata de que las partes, aun teniendo capacidad para
ser parte y procesal, no pueden por si mismas realizar los actos procesales. La regla general, con algunas
excepciones, exige que las partes deben valerse de un procurador que las represente y de un abogado que las
asistencia técnicamente. Sobre este punto, vid. DE LA OLIVA SANTOS, Derecho procesal..., op. cit., pp. 169-188;
MONTERO AROCA, Derecho jurisdiccional..., op. cit., pp. 99-108; GARBERI LLOBREGAT, Los procesos
civiles: comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, con formularios y jurisprudencia, T. 1, 2* edicion, Ed. Bosch,
Barcelona, pp. 316-338; GUTIERREZ DE CABIEDES, Comentarios..., op. cit., pp. 372-527.

57 Sobre el concepto de capacidad para ser parte, vid. DE LA OLIVA SANTOS, Derecho procesal..., op. cit., pp. 135-
145; MONTERO AROCA, Derecho jurisdiccional..., op. cit., pp. 58-60; CORDON MORENO, Comentarios..., op.
cit., pp.137-147; GARBERI LLOBREGAT, Los procesos..., op. cit., pp. 82-91; SAMANES ARA, Las partes en el
proceso civil, Ed. La Ley, Madrid, 2000, pp. 14-31.
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ser parte, en algunos casos, condicionada. Asi, sin animo de exhaustividad, tendrian también
capacidad para ser parte las masas patrimoniales como la herencia yacente y la masa concursal (art.
6.1.4° LEC), entidades sin personalidad juridica a las que la ley les reconozca capacidad para ser
parte (art. 6.1.5° LEC), los grupos de consumidores afectados (art. 6.1.7° LEC) y las sociedades
irregulares (art. 6.2 LEC).

1v) Mencidn aparte merece el reconocimiento al Ministerio Fiscal de capacidad para ser parte
(art. 6.1.6° LEC). Se trata de reconocer capacidad para ser parte sélo cuando la ley prevea la

intervencion del Ministerio Fiscal como parte, es, por tanto, una capacidad para ser parte relativa.

En ausencia de capacidad para ser parte, sera imposible ejercitar acciones u obtener una
resolucion judicial frente a tal o cual sujeto, o dicho de otro modo, aquellos sujetos que carezcan de

capacidad para ser parte no pueden ser demandantes ni demandados.

La capacidad para ser parte es un presupuesto procesal: las normas reguladoras son de
aplicacion imperativa y de valoracion objetiva (la capacidad se tiene o no se tiene)™. Por lo tanto, su
tratamiento procesal es el propio de los presupuestos procesales, esto es, cabe apreciar la falta de
capacidad para ser parte de oficio y a instancia de parte. El art. 9 de la LEC establece que la falta de
capacidad para ser parte “podra ser apreciada de oficio por el tribunal en cualquier momento del
proceso”. Si por el contrario, se trata de una denuncia a instancia de parte, ésta se realizara a través
de excepcion procesal, en la contestacion a la demanda (art. 405.3 LEC) o en la vista (art. 443.2
LEC) en funcioén del tipo de proceso, ordinario o verbal, respectivamente. Incluso, podria plantearse
una cuestion incidental (arts. 387 LEC y ss.) o, informalmente, hacérselo saber al tribunal para que

en cualquier momento del proceso declare de oficio la falta de capacidad para ser parte.

3.2. Capacidad procesal.

Es la aptitud para actuar validamente dentro de un proceso, y correlato de la capacidad de obrar

civil®. De la misma manera que en el Derecho civil la capacidad de obrar (el ejercicio pleno de los

58 Entre otros, vid. GARBERI LLOBREGAT, Capacidad, postulacion y legitimacion de las partes en el proceso civil,
Ed. Bosch, Barcelona, 2009, p. 46.

59 Con mayor profundidad, sobre el concepto de capacidad procesal, vid. DE LA OLIVA SANTOS, Derecho
procesal..., op. cit., pp. 145-149; MONTERO AROCA, Derecho jurisdiccional..., op. cit., pp. 60-68; CORDON
MORENO, Comentarios..., op. cit., pp. 148-158; GARBERI LLOBREGAT, Los procesos..., op. cit., pp. 92-100;
SAMANES ARA, op. cit., pp. 31-39.
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derechos civiles) se encuentra limitada en algunos casos, para el Derecho procesal, no todo sujeto

que tenga capacidad para ser parte tiene capacidad procesal.

A diferencia de la capacidad para ser parte, donde los principales problemas se plantean con
sujetos que no son personas fisicas, en la capacidad procesal, los problemas se centran
esencialmente en estos sujetos. En sintesis, tienen capacidad procesal los mayores de edad no
incapacitados y los menores de edad emancipados (art. 7.1 LEC: “Sélo podran comparecer en juicio
los que estén en pleno ejercicio de sus derechos civiles”) y, por definicion negativa, carece de ella el
resto de personas fisicas, que deberan ser representados o asistidos por las personas que establezca

laley (art. 7.2 y 3 LEC).

En cuanto a las personas juridicas tienen capacidad procesal desde el momento en que se
constituyen validamente (art. 38 CC), si bien, por su propia naturaleza juridica, deben actuar a
través de un representante (necesario), segun el art. 7.4 LEC, que normalmente viene senalado en

los estatutos de la persona juridica.

Para el resto de entidades que carecen de personalidad juridica, que ya hemos visto que si tienen
capacidad para ser parte, la LEC establece unas normas que resuelven cémo actian en juicio

mediante la representacion por otra persona (arts. 7.5, 6 y 7 LEC).

Por lo que respecta a su tratamiento procesal, la LEC le otorga el mismo régimen que a la
capacidad para ser parte, por lo que damos por reproducidas las consideraciones realizadas para ésta

ut supra.

3.3. Legitimacion.

A diferencia de la capacidad para ser parte y la capacidad procesal, que son presupuestos de la
validez de los actos procesales, la legitimacion es un presupuesto de la accion (o el derecho a
obtener una tutela judicial concreta). Mientras las primeras son aptitudes generales, en relacion a

todos los procesos, la legitimacion sélo puede analizarse en relacion a un proceso concreto.

Podemos definirla, con DE LA OLIVA SANTOS, como la cualidad de un sujeto juridico

consistente en hallarse, dentro de una situacion juridica determinada, en la posicion que fundamenta
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el otorgamiento, a su favor, de la concreta tutela jurisdiccional pretendida (legitimacion activa) o la
exigencia, respecto de ¢l, de las consecuencias del otorgamiento de una concreta tutela
jurisdiccional (legitimacion pasiva)®. Dicho de otra manera, la legitimacion activa consistira,
generalmente, en ser titular de un derecho subjetivo privado, mientras que la pasiva supone ser
titular de un deber u obligacion. Si las partes carecen de legitimacion (activa o pasiva), ello tendra

como consecuencia una sentencia absolutoria, denegatoria de la tutela judicial solicitada®'.

La definicion que hemos dado engloba los supuestos de legitimacion ordinaria o directa, que
consiste, precisamente, en que la legitimacion la ostenta el titular del derecho o deber que
fundamenta la accion. Este tipo de legitimacion se encuentra recogida en el art. 10 de la LEC, que
dice lo siguiente: “Seran considerados partes legitimas quienes comparezcan y actien en juicio

como titulares de la relacion juridica u objeto litigioso™.

No obstante, existen supuestos en los que el ordenamiento reconoce legitimacion a sujetos que
no son titulares del derecho subjetivo privado que fundamenta la accion. Al respecto, el citado art.
10 LEC continta: “Se exceptuan los casos en que por ley se atribuya legitimacion a persona distinta

del titular”. En esos casos se habla de legitimacion extraordinaria o indirecta.

Dentro de esa legitimacion extraordinaria, puede distinguirse, a su vez, entre legitimacion por
sustitucion 'y legitimacion por representacion o representativa. Por exponer la idea en pocas
palabras, podemos decir que la primera de ellas se produce cuando el legitimado actia por un
derecho ajeno, en nombre propio y en interés propio (ej. accidon subrogatoria), mientras que en la
segunda, el legitimado actia por un derecho ajeno, en nombre propio y en interés ajeno (ej. accion

ejercitada por una asociacion de consumidores en defensa de los intereses de sus asociados).

El art. 11 LEC, bajo la rubrica “legitimacién para la defensa de derechos e intereses de

9962

consumidores y usuarios”®, aborda qué sujetos estan legitimados para ejercitar acciones en €sos

60 DE LA OLIVA SANTOS, Derecho procesal..., op. cit., p. 153.

61 Sin pretender entrar en discusiones doctrinales acerca de la naturaleza de la legitimacion, seguimos la tesis
defensora de la legitimacién como presupuesto de la accion, siendo un tema de fondo, que debe resolverse en la
sentencia y no un tema de forma apreciable in limine litis. Mas en detalle, vid. por ejemplo, DE LA OLIVA
SANTOS, Derecho procesal..., op. cit., pp. 159-163; GARBERI LLOBREGAT, Los procesos..., op. cit., pp. 179-
184.

62 La denominacion parece correcta, si bien el precepto peca de descuido en su regulacion: no distingue entre derechos
individuales conexos e intereses supraindividuales. Si el lector se fija en las expresiones empleadas por el legislador,
puede observar como se usan indistintamente expresiones que corresponden a figuras de distinta naturaleza juridica.
La expresion “perjudicados por un hecho dafioso” tiene su razon de ser en la defensa de derechos individuales
conexos, de consumidores a los que ya se les ha producido un dafio, mientras que con las expresiones “intereses
colectivos” o “intereses difusos”, utilizados en la doctrina para referirse a los intereses supraindividuales, parece
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casos®.

4. Incidencia de las nuevas tasas judiciales en el ambito del Derecho de Consumo.

La Ley 10/2012, de 20 de noviembre®, modificada parcialmente por el RD-ley 3/2013, de 22 de
febrero®, dispone el abono de tasas cuando un sujeto pretende iniciar determinados procesos
jurisdiccionales. Este fenomeno no es nuevo en nuestro ordenamiento juridico. La Ley 25/1986, de
24 de diciembre®, derogd las tasas judiciales existentes hasta esa fecha en nuestro sistema, aunque

la Ley 53/2002, de 30 de diciembre®’, volvio a introducir dicha figura.

Dada la relevancia del tema, en este trabajo no podia obviarse mencionar la Ultima reforma
sobre las tasas judiciales, teniendo en cuenta la especial incidencia de las mismas en los derechos de
los consumidores y usuarios. Se podria decir que las previsiones de la Ley 10/2012, no son sino una
ampliacion -objetiva y subjetiva- del contenido primigenio de la Ley 53/2002. Sin animo de realizar
un analisis de la Ley, de forma sintética, podemos resefiar que ahora las personas fisicas -ademas de
la juridicas- aparecen como sujetos pasivos del tributo y se incrementan los supuestos que dan lugar

a la exaccion de las tasas -abarcando los ordenes civil, contencioso-administrativo y social-, asi

estar pensando en esto ultimo.

63 El art. 11 de la LEC dispone lo siguiente: “1. Sin perjuicio de la legitimacién individual de los perjudicados, las
asociaciones de consumidores y usuarios legalmente constituidas estaran legitimadas para defender en juicio los
derechos ¢ intereses de sus asociados y los de la asociacion, asi como los intereses generales de los consumidores y
usuarios. 2. Cuando los perjudicados por un hecho dafioso sean un grupo de consumidores o usuarios cuyos
componentes estén perfectamente determinados o sean facilmente determinables, la legitimacion para pretender la
tutela de esos intereses colectivos corresponde a las asociaciones de consumidores y usuarios, a las entidades
legalmente constituidas que tengan por objeto la defensa o proteccion de éstos, asi como a los propios grupos de
afectados. 3. Cuando los perjudicados por un hecho dafioso sean una pluralidad de consumidores o usuarios
indeterminada o de dificil determinacion, la legitimaciéon para demandar en juicio la defensa de estos intereses
difusos correspondera exclusivamente a las asociaciones de consumidores y usuarios que, conforme a la Ley, sean
representativas. 4. Asimismo, el Ministerio Fiscal y las entidades habilitadas a las que se refiere el articulo 6.1.8.°
estaran legitimadas para el ejercicio de la accion de cesacion para la defensa de los intereses colectivos y de los
intereses difusos de los consumidores y usuarios”.

64 Ley 10/2012, de 20 de noviembre, por la que se regulan determinadas tasas en el ambito de la Administracion de
Justicia y de Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses (BOE 21-11-2012). Entre los fines que justifican
la reforma, se citan expresamente en la exposicion de motivos: la racionalizacion en el ejercicio de la potestad
jurisdiccional; la mejora en la financiacion del sistema judicial, en especial la asistencia juridica gratuita; e
incentivar la resolucion extrajudicial de los conflictos.

65 Real Decreto-ley 3/2013, de 22 de febrero, por el que se modifica el régimen de las tasas en el ambito de la
Administracion de Justicia y el sistema de asistencia juridica gratuita (BOE 23-02-2013).

66 Ley 25/1986, de 24 de diciembre, de supresion de las tasas judiciales (BOE 31-12-1986). En su exposicion de
motivos, se arguye que las tasas judiciales provocan “notables distorsiones en el funcionamiento de la
Administracion de Justicia”, pretendiendo, ademas, que “todos los ciudadanos puedan obtener justicia cualquiera
que sea su situacion economica o posicion social”. Resulta recomendable la lectura de la rescatada obra de
BENTHAM, Una protesta contra las tasas judiciales (ediciéon preparada por DE LA OLIVA SANTOS), Ed.
Thomson-Civitas, Navarra, 2013.

67 Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social (BOE 31-12-2002).

22



como la cuantia de las mismas -compuesta por una parte fija y una variable-.

Con las nuevas tasas se refuerza o aumenta el poder en el mercado de las grandes empresas,
entidades de crédito o compaifiias aseguradoras. En nada les afecta la nueva reforma®, pero, en
cambio, si les beneficia: las tasas operan como un elemento disuasorio de actuaciones judiciales,
dificultando o directamente impidiendo que los consumidores les demanden o recurran y, como
consecuencia de lo anterior, también estdin en una posicion de ventaja ante una eventual

negociacion®.

El establecimiento de tasas judiciales haciéndolas recaer en personas fisicas, en particular, en
consumidores y usuarios que pretenden ejercitar acciones judiciales en defensa de sus derechos,
puede poner en riesgo la tutela de sus intereses™. A partir del 22 de noviembre (fecha de entrada en
vigor de la Ley 10/2012), las demandas presentadas en el orden jurisdiccional civil,
independientemente del tipo de proceso, asi como los recursos de apelacion y casacion, dan lugar a
la exigencia de tasas’'. La cantidad a pagar varia en funcion del tipo de proceso y de la cuantia del
mismo’. En ninglin caso se toman en consideracion los recursos econdémicos del consumidor o

usuario.

La Ley exime del pago de la tasa a los consumidores o usuarios que tengan reconocido el

beneficio de la justicia gratuita”™. Aunque el RD-ley 3/2013, de 22 de febrero, ha establecido nuevos

68 Las personas juridicas con gran volumen de facturacion ya venian abonando tasas judiciales desde la Ley 53/2002,
de 30 de diciembre (v. arts. 1, 2, 3.2 y 6), aunque con cuantias sensiblemente inferiores; ademas, disponen de
ingentes recursos econémicos para demandar o recurrir y los costes siempre los podran repercutir entre sus clientes.
Vid. DE LA OLIVA SANTOS, Blog “Por Derecho”, 3 de febrero de 2013 (andresdelaoliva.blogspot.com.es).

69 Vid. DEL CARPIO FIESTAS, “Justicia para el que pueda pagarla. Un alegato contra las tasas con ejemplos de
procesos civiles de consumo” en Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 4, Ed. Centro de Estudios de
Consumo, octubre de 2012, Castilla-La Mancha, pp. 87-98 (uclm.es/centro/cesco).

70 Asi, DE LA OLIVA SANTOS habla de “monstruoso designio de poner precios prohibitivos a la Justicia,
especialmente a particulares, a las personas fisicas, a consumidores y a usuarios que quieran reaccionar de forma
individual”, Blog “Por Derecho”, 10 de octubre de 2012. En el presente epigrafe, las referencias a consumidores y
usuarios son extensibles al resto de personas fisicas. Hemos creido conveniente centrarnos en aquéllas por la materia
que tratamos, aunque la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, no establece diferenciacion alguna.

71 Para una descripcion completa, vid. art. 2 de la Ley 10/2012, donde se recogen los distintos supuestos. Ese precepto
se debe poner en relacion con el art. 4, que recoge algunas exenciones objetivas y subjetivas.

72 Una demanda de juicio verbal lleva aparejada una tasa fija de 150 €, mientras que para un procedimiento ordinario
la misma asciende a 300 €. Esas cantidades se disparan en caso de que el consumidor pretenda interponer un recurso
de apelacion (800 €) o un recurso de casacion (1.200 €). A todos los casos anteriores, hay que afadir una cantidad
variable, resultante de aplicar sobre la cuantia del proceso, un porcentaje del 0'10 %, con un tope de 2.000 €. Es
decir, la parte variable de la tasa, en caso de personas fisicas, nunca puede superar los 2.000 €. Vid. art. 7.1 y3 de la
Ley 10/2012.

73 El art. 4.2.a) de la Ley 10/2012 exige tener reconocido el derecho a la asistencia juridica gratuita en el momento de
realizacion del acto procesal de que se trate. En este punto se plantea un dilema, pues si un consumidor solicita el
reconocimiento de ese derecho e insta un proceso para reclamar sus derechos, sin que aun se haya resuelta su
concesion, la exencion no sera aplicable. El Secretario judicial, entonces, tendria que requerir a nuestro consumidor
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criterios para el reconocimiento de justicia gratuita a personas fisicas, en funcion del tipo de unidad
familiar™, tal modificacién, en relacidon con las tasas judiciales, resulta insuficiente. Asi lo pone de
manifiesto el CGPJ, con ocasion del informe al Anteproyecto de la nueva Ley de asistencia juridica
gratuita: “Aun cuando la Exposicion de Motivos se refiere a que debido al incremento de costes
procesales motivado por las nuevas tasas judiciales, se ha considerado oportuno elevar los umbrales
hasta ahora vigentes de forma que la cuantia a partir de la cual se considera que la capacidad
econOmica para sufragar todos los costes del proceso es ahora mas elevada, existen dudas mas que
razonables sobre si efectivamente se han elevado los umbrales hasta ahora vigentes para el
otorgamiento de la asistencia juridica gratuita. En primer lugar, porque el Anteproyecto se sirve
como magnitud de referencia de los ingresos brutos, en lugar de los netos, que es el criterio
mayoritariamente acogido en sede jurisprudencial. En segundo lugar, porque se persiste en utilizar
como patron de referencia el IPREM, siendo asi que no hay obligacion legal de actualizar
anualmente este indicador y que de hecho no se actualiza desde 2010. En tercer lugar, porque la
anunciada mejora solo se aplicaria a determinados tipos de unidades familiares [...] Por todo lo
cual, se puede dudar de que, a nivel global, el pretendido incremento de los umbrales de referencia
para acceder al beneficio de justicia gratuita permita compensar las elevadas cuantias de las tasas

judiciales, aun después de la reforma introducida por el Real Decreto-ley 3/2013”7.

Las tasas abonadas pueden recuperarse, via condena en costas, si el empresario demandado es
condenado’. Decimos “pueden” porque no serd asi en muchos casos. En primer lugar, el
consumidor no recuperara el importe de la tasa cuando interponga recursos de apelacion o casacion

frente a una resolucion desfavorable, aunque éstos resulten estimados, total o parcialmente (art.

al pago de la tasa en un plazo de 10 dias, precluyendo el tramite en cuestion si no realiza el pago (art. 8.2 de la Ley
10/2012). El legislador repard en este problema e introdujo una modificacion en el art. 16 LAJG, por la cual el
Secretario debe decretar la suspension del acto en tanto se resuelva el expediente de justicia gratuita. Esta solucion
no resulta satisfactoria. Segun la doctrina de nuestro TC: “generaria un numero indeterminado de procesos
suspendidos sine die por factores completamente ajenos a la mejor administracion de justicia, que se acumularan
en la Secretaria de los Tribunales con grave riesgo para el derecho a un proceso sin las dilaciones indebidas y sin
beneficio aparente para ningun derecho o interés discernible” (STC (Sala Primera), nim. 116/2012, de 4 de junio,
F.J. 7°.

74 El art. 3 de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita, modificado por el RD-ley 3/2013, de 22 de
febrero, establece tres umbrales por debajo de los cuales una persona fisica tiene derecho a la justicia gratuita: a) el
doble del IPREM para personas no integradas en ninguna unidad familiar; b) 2,5 veces el IPREM para personas
integradas en unidades familiares con menos de cuatro miembros; y, c) el triple del IPREM si la unidad familiar es
de cuatro o mas miembros. El IPREM, para el afio 2013, queda fijado en 532,51 euros (mensual) o 6.390,13 euros
(anual), segiin la DA octogésima segunda de la Ley 17/2012, de 27 de diciembre, de presupuestos generales del
Estado para el afio 2013.

75 Informe del CGPJ, de 21 de marzo de 2013, al Anteproyecto de la Ley de asistencia juridica gratuita, Madrid, p. 117
(poderjudicial.es/cgpj/es/Poder_Judicial/Consejo_General del Poder Judicial/Actividad_del CGPJ/Informes).

76 La Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilizacion procesal, introdujo, en el concepto de costas, “la tasa
por el ejercicio de la potestad jurisdiccional, cuando ésta sea preceptiva” (art. 241.1.7° LEC). La E. de M. de la Ley
10/2012 recuerda que “el vencimiento en un proceso y la condena en costas a la otra parte trasladaran el pago de la
tasa a la parte demandada”. Aunque, como veremos, esta afirmacion resulta inexacta.
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398.2 LEC)”". Hay que destacar que la cuantia de la tasa en estos recursos supera los 800 € y 1.200
€, respectivamente. En segundo lugar, tampoco lo hara si el caso presenta serias dudas de hecho o
de derecho (art. 394.1 LEC) -particularmente, podria darse la aplicacion de este precepto a los
numerosos asuntos de usuarios de banca afectados por participaciones preferentes o por clausulas

hipotecarias abusivas-.

Dos supuestos exentos en la Ley 10/2012 presentan una relevancia especial en materia de
consumo. El primero, especialmente llamativo, viene referido a los laudos dictados por las Juntas
Arbitrales de Consumo™. En principio, a las demandas de ejecucion de laudos arbitrales de
consumo se les exigia una tasa de 200 €. Afortunadamente, el RD-ley 3/2013 repara en esta
contradiccion aparente” e introduce una exencidn por “la interposicion de la demanda de ejecucion
de laudos dictados por las Juntas Arbitrales de Consumo” (art. 4.1.g) de la Ley 10/2012). El
segundo supuesto alude a la exencion prevista en la letra e) del art. 4.1 de la Ley 10/2012. En virtud
de ese precepto, quedan exentas de tasa las demandas de juicio verbal en reclamaciéon de cantidad
que no superen los 2.000 €. Sin embargo, en esta prevision no tendria cabida el supuesto de una
demanda interpuesta por un consumidor que ejercite una accion de reparacion o sustitucion de un
bien frente a una compaifiia, pudiendo ser que la cuantia del litigio sea igual a la tasa (150 € para
demandas que se tramiten por el juicio verbal)®. Ademas es posible que numerosas reclamaciones

de cantidad en materia de consumo excedan de ese limite cuantitativo (ej. vivienda, seguros, etc.).

Todo lo dicho hasta el momento se refiere a pretensiones ejercitadas por el consumidor de forma
individual. Pero la proyeccion de las tasas alcanza también a otros sujetos que actuan en defensa de
los derechos de los consumidores y usuarios. Las asociaciones de consumidores tendran un nuevo
impedimento al ejercitar las acciones colectivas previstas por la LEC, pues, por lo general, no sera

inusual que la cuantia de la parte variable de la tasa llegue al limite de los 10.000 € previsto para

77 Al respecto se ha sefialado que “el legislador ha acogido la doctrina de la iusta causa litigandi: no hay condena para
el recurrente porque ha triunfado ni para el recurrido porque ostenta a su favor una decision judicial obtenida en la
instancia anterior” (HERRERO PEREZAGUA, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil (coord. CORDON
MORENO y otros), Vol. I, 2% edicion, Ed. Thomson-Aranzadi, Navarra, 2011, p. 1652.

78 Las Juntas Arbitrales de Consumo son los 6rganos administrativos de gestion del arbitraje institucional de consumo
y prestan servicios de caracter técnico, administrativo y de secretaria, tanto a las partes como a los arbitros (art. 5.1
del Real Decreto 231/2008, de 15 de febrero, por el que se regula el sistema arbitral de consumo).

79 La E. de M. de la Ley 10/2012 cita la promocion de la resolucion alternativa de controversias entre sus fines,
mientras que el art. 4.1.¢), en conjunto con el art. 7.1, grava la ejecucion de los titulos ejecutivos extrajudiciales.
Ademas chocaba con uno de los principios del arbitraje de consumo, la gratuidad (art. 41.1 del Real Decreto
231/2008).

80 Vid. GONZALEZ CARRASCO, “Requisitos de constitucionalidad de la tasa aplicable al acceso a la administracion
de justicia prevista por la derogada ley 53/2002 y consecuencias en torno a la constitucionalidad de la actualmente
vigente (Ley 10/2012, de 20 de noviembre)” en Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 4, Ed. Centro de
Estudios de Consumo, octubre de 2012, Castilla-La Mancha, p. 231.
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personas juridicas®'. Asimismo, las nuevas tasas representan un obstaculo adicional en caso de que
los consumidores o usuarios decidan actuar como grupo de afectados®, en la medida en que estos
entes no tienen derecho a la justicia gratuita y, por tanto, siempre deben pagar tasa. Incluso,
podriamos plantearnos la cuestion, no resuelta en la Ley 10/2012, sobre qué consideracion -persona
fisica o persona juridica- tienen las entidades sin personalidad, a efectos de determinar la parte
variable de la tasa®. Los Ginicos sujetos que quedan exentos de tasa son, como no podia ser de otra
manera, el Ministerio Fiscal y el Instituto Nacional de Consumo y 6rganos asimilados en el ambito
autonomico o local®.

Vertidas las reflexiones anteriores, cabe preguntarse si la imposicion generalizada de tasas
judiciales vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE, en la doble vertiente
comprensiva del “derecho al proceso” y del “derecho a los recursos legalmente previstos™®.
Igualmente podria cuestionarse desde el punto de vista de los arts. 14 (derecho de igualdad), 51.3
(“los poderes publicos garantizaran la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo,
mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos intereses econdémicos de los
mismos”) y 119 (“la justicia serd gratuita cuando asi lo disponga la Ley, y, en todo caso, respecto de
quienes acrediten insuficiencia de recursos para litigar”), todos ellos de la CE, labor que,

entendemos, sobrepasa el &mbito del presente trabajo.

Recientemente el TC se ha pronunciado sobre la constitucionalidad de diversos aspectos

contemplados en la derogada Ley 53/2002, en relacion con el art. 24.1 CE®. El propio TC subraya

81 Art. 7.2 de la Ley 10/2012. Asi lo refiere el escrito del Consejo de Consumidores y Usuarios, dirigido a la Defensora
del Pueblo, por el que solicita a ésta la interposicion de un recurso de inconstitucionalidad frente a la Ley de tasas,
28 de noviembre de 2012, Madrid (consumo-ccu.es/informes.asp).

82 Sobre los problemas que envuelven a esta figura, vid. infra epigrafe 3 del capitulo II.

83 Podria sostenerse la no aplicacion de la parte variable de la tasa a estos entes sin personalidad -también al resto de
entes sin personalidad a los que la LEC reconoce capacidad para ser parte-, en virtud de la regla de prohibicion de la
analogia en el ambito tributario (art. 14 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria).

84 Arts. 4.2.b) y c¢) de la Ley 10/2012, respectivamente. Profundizamos en estos sujetos en los epigrafes 4.1 y 2 del
capitulo II.

85 Al respecto, vid. DE LA OLIVA SANTOS, “Proceso y derechos fundamentales” en Derecho procesal civil.
Introduccion, 3* edicion, Ed. Ramon Areces, Madrid, 2004, pp. 417-454. La STC, num. 20/2012, de 16 de febrero,
reitera la doctrina constitucional sobre el diferente relieve constitucional que posee el derecho de acceso a la
jurisdiccion y el de acceso a los recursos legalmente establecidos. Asi, “el derecho a acceder a la justicia es un
componente medular del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva proclamado por el precepto
constitucional y que no viene otorgado por la ley, sino que nace de la Constitucion misma. Por el contrario, el
derecho a acceder a los recursos legales se incorpora al derecho fundamental en la concreta configuracion que
reciba de cada una de las leyes de enjuiciamiento |[...] no nace directamente de la Constitucion [...] el control
constitucional de los requisitos de admision de los recursos legalmente establecidos es mds laxo, puesto que lo que
se pide en ese momento no es mds que la revision de la respuesta judicial contenida en la Sentencia de instancia
previamente dictada la cual, si resuelve el fondo del asunto, ya habria satisfecho el niicleo del derecho fundamental
a una tutela judicial efectiva sin indefension de todas las partes procesales™ (F.J. 5°).

86 Sobre las tasas y el derecho de acceso, vid. STC (Pleno), nim. 20/2012, de 16 de febrero; STC (Sala Primera), num.
116/2012, de 4 de junio; STC (Sala Primera), num. 164/2012, de 1 de octubre. Con respecto al derecho a los
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las diferencias de aquélla regulacion®, pero algunos de los argumentos consideramos que son
igualmente extensibles a la nueva Ley de tasas. El TC considera licito que el legislador establezca
limites siempre que respeten el contenido esencial del derecho a la tutela judicial efectiva, que
respondan a una finalidad legitima y que exista proporcion entre los medios empleados y la
finalidad perseguida®. No sera asi cuando se “impongan requisitos impeditivos u obstaculizadores
del acceso a la jurisdiccion, si tales trabas resultan innecesarias, excesivas y carecen de
razonabilidad o proporcionalidad respecto de los fines que licitamente puede perseguir el
legislador”. Y sigue, “esta conclusion general -la declaraciéon de constitucionalidad de la ley de
tasas anterior- solo podria verse modificada si se mostrase que la cuantia de las tasas establecidas
son tan elevadas que impiden en la prdctica el acceso a la jurisdiccion o lo obstaculizan en un

caso concreto en términos irrazonables™.

Como apunta GONZALEZ CARRASCO, entendemos que de forma acertada, “llevar esta
exigencia del Tribunal Constitucional a sus ultimas consecuencias, obligaria a colapsar las
secretarias de los juzgados mediante la necesidad de realizar un estudio de la capacidad contributiva
de todo demandante cuya unidad familiar supere los limites legales de la exencidon de tasas por

acogimiento al beneficio de la justicia gratuita”®”.

Los argumentos vertidos por el TC se apoyan en diversas resoluciones del TEDH y TJUE, que
resuelven asuntos planteados como consecuencia de la existencia de tasas judiciales en otros

Estados®. En el plano supraestatal, existen normas dirigidas a garantizar el derecho de acceso a la

recursos establecidos, vid. STC (Pleno), nim. 79/2012, de 17 de abril; STC (Pleno), nim. 85/2012, de 18 de abril;
STC (Pleno), nim. 103/2012, de 9 de mayo; STC (Pleno), nim. 104/2012, de 10 de mayo; STC (Sala Segunda),
nam. 125/2012, de 18 de junio; STC (Sala Segunda), nim. 218/2012, de 26 de noviembre.

87 La STC (Pleno), num. 20/2012, de 16 de febrero, sefiala sobre las tasas previstas en la Ley 53/2002, que “las
exenciones legales conducen a que solamente queden sujetas al pago de las tasas judiciales las personas juridicas
con animo de lucro cuya cifra de negocios hubiere alcanzado, en el periodo impositivo anterior, un importe neto
superior a seis millones de euros” (F.J. 9°). Por eso, declara la norma constitucional conforme al art. 24.1 CE:
“debemos poner de manifiesto que en principio no vulnera la Constitucion que una norma de rango legal someta a
entidades mercantiles, con un elevado volumen de facturacion, al pago de unas tasas que sirven para financiar los
costes generados por la actividad jurisdiccional que conlleva juzgar las demandas que libremente deciden
presentar ante los Tribunales del orden civil para defender sus derechos e intereses legitimos” (F.J. 9°).

88 “El derecho a la tutela judicial efectiva no es un derecho de libertad, ejercitable sin mas y directamente a partir de
la Constitucion, sino que es un derecho prestacional y de configuracion legal, cuyo ejercicio estd sujeto a la
concurrencia de los presupuestos y requisitos procesales que, en cada caso, haya establecido el legislador. Ello
implica que el legislador cuenta con un ambito de libertad amplio [...] En esta regulacion, la ley podra establecer
limites al ejercicio del derecho fundamental que seran constitucionalmente validos si, respetando su contenido
esencial (art. 53.1 CE), estan dirigidos a preservar otros derechos, bienes o intereses constitucionalmente
protegidos y guardan la adecuada proporcionalidad con la naturaleza del proceso y la finalidad perseguida” (STC
(Pleno), nim. 20/2012, de 16 de febrero, F.J. 7°).

89 Vid. STC (Pleno), nim. 20/2012, de 16 de febrero, F.J. 7°y 10°, o STC (Pleno), nim. 79/2012, de 17 de abril, F.J. 5°.

90 Vid. GONZALEZ CARRASCO, op. cit., p. 230.

91 STJUE (Sala Segunda), de 22 de diciembre de 2010; STEDH (Seccion 1*), caso Kreuz c. Polonia, de 19 de junio de
2001; STEDH (Seccion 4%), caso Kniat c. Polonia, de 26 de julio de 2005; STEDH (Seccion 2?), caso Apostol c.
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jurisdiccion de cualquier persona® y, alin mds, a garantizar los derechos e intereses de los
consumidores y usuarios”. Por sistematizar, se puede decir que el TEDH -y también el TJUE por
extension’- mantiene el mismo criterio que nuestro TC en cuanto a la imposicién de tasas para
acceder a la jurisdiccion: “El Tribunal (TEDH) serniala una vez mas que nunca ha descartado la
posibilidad de que el interés de una correcta administracion de justicia pudiera justificar imponer
restricciones financieras al acceso de las personas a un tribunal [...] Por lo tanto, el Tribunal
dispone que el requisito de pagar tasas a los tribunales civiles en relacion con las reclamaciones
sobre las que éstos van a decidir no puede ser considerado como una restriccion del derecho de
acceso a un tribunal que sea incompatible per se con el art. 6.1 del Convenio. Reitera, sin
embargo, que la cantidad de las tasas judiciales a la luz de las circunstancias concretas de un caso
dado, incluyendo la capacidad del demandante de pagarlas, y la fase del procedimiento en la que
esta restriccion ha sido impuesta, son factores importantes en la determinacion de si una persona

goza o no de su derecho de acceso™.

Especialmente relevantes son los elementos concretos por los que el TEDH aprecia, en cada
caso, si las tasas judiciales suponen una vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva: la
capacidad del demandante para pagarlas y la fase del procedimiento en que se esté”; la necesidad
de que el pago de la tasa no impida al actor asegurar sus “necesidades basicas” o las de su familia,
presentes o futuras, asi como la importancia que para aquél tenga el pleito”’. De igual manera,
parece que es de suma importancia que el sistema de tasas tenga un caracter “flexible””®. Esa

flexibilidad se puede determinar atendiendo a la existencia o no de un limite legal a la cuantia de la

Georgia, de 28 de noviembre de 2006; STEDH (Seccion 5%), caso Agromodel Ood c. Bulgaria, de 24 de septiembre
de 2009; STEDH (Seccion 1%), caso Urbanek c. Austria, de 9 de diciembre de 2010.

92 Asi, el Convenio Europeo de Derechos Humanos, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950, recoge en su art. 6.1
que “toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, piblicamente y dentro de un plazo razonable,
por un Tribunal independiente e imparcial” y en el art. 13 reconoce el derecho a un “recurso efectivo ante una
instancia nacional”. Por su parte, en el ambito especifico de la Union Europea, el mismo derecho a la tutela judicial
efectiva queda plasmado en el art. 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (DOUE C-
364, 18 de diciembre de 2000).

93 El Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (version consolidada, a 30 de marzo de 2010, resultado de las
modificaciones introducidas por el Tratado de Lisboa, de 13 de diciembre de 2007, DOUE C-83, 30 de marzo de
2010), fija como uno de los objetivos de la UE garantizar un alto nivel de proteccion de los intereses econémicos de
los consumidores, asi como la salud y seguridad de los mismos (art. 169.1 en relacion con el art. 114.3).

94 El TIUE hace suya la doctrina del TEDH, en aplicacion del art. 52.3 de la Carta. Vid. STJUE, (Sala Segunda), de 22
de diciembre de 2010: “Por lo que respecta a la Carta, su articulo 52, apartado 3, precisa que, en la medida en que
dicha Carta contenga derechos que correspondan a derechos garantizados por el CEDH, su sentido y alcance
seran iguales a los que les confiere este Convenio [...] también, en particular, por la jurisprudencia del TEDH” (§
35).

95 STEDH (Seccion 1%), caso Kreuz c. Polonia, de 19 de junio de 2001, §59 y 60, doctrina reiterada en sentencias
posteriores ya citadas.

96 STEDH (Seccion 1%), caso Kreuz c. Polonia, de 19 de junio de 2001, § 60.

97 STEDH (Seccion 4%), caso Kniat c. Polonia, de 26 de julio de 2005, § 44 y 45.

98 STEDH (Seccion 5%), caso Agromodel Ood c. Bulgaria, de 24 de septiembre de 2009, § 47; STEDH (Seccion 1?),
caso Urbanek c. Austria, de 9 de diciembre de 2010, § 56.
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tasa -en Espafia, como ya hemos dicho, la parte variable para personas fisicas tiene un tope de 2.000
€ y para personas juridicas ese limite asciende a 10.000 €-; que el Juez tenga cierto margen de
apreciacion sobre la adecuacion de la tasa a los recursos del actor; la posibilidad de solicitar la
exoneracion (total o parcial) del pago -en nuestro pais podria reconducirse a la exencion derivada
del reconocimiento del derecho a la asistencia juridica gratuita, aunque no existe tal opcion para los
sujetos que no tengan justicia gratuita-; y, la continuacion del proceso, independientemente de si se

paga o no la tasa.

A la vista de todas las circunstancias expuestas, parece que pueden encontrarse argumentos para
sostener la inconstitucionalidad de las Ley de tasas 10/2012%, en relacion con el derecho a la tutela
judicial efectiva, incluso aun después de su modificacion por el RD-ley 3/2013. Hemos de tener en
cuenta lo elevado de las cuantias y la “inflexibilidad” del sistema para permitir que justiciables que
superen, sin excesos, los umbrales de la LAJG, puedan gozar de exenciones, al menos parciales, de
esas tasas. De lo contrario, se producirdn situaciones en las que, efectivamente, se impide u
obstaculiza el acceso a la Justicia'®. En el concreto ambito del Derecho de Consumo, resulta
curioso que habiéndose establecido mecanismos de tutela para aumentar la proteccion de los
consumidores y usuarios, se establezcan ahora nuevas trabas cuando se pretenda impetrar una tutela
que proteja sus intereses. Y aunque en principio no se advierte un choque directo con la legislacion
estatal o europea en la materia'”', si podrian verse vulnerados sus derechos por la via indirecta de
impedirles el “derecho al proceso”, adquiriendo una mayor relevancia cuando de lo que se trata es

de actuaciones individuales de los consumidores o usuarios.

99 Ya se han presentado y admitido a tramite tres recursos de inconstitucionalidad frente a la misma: por el Grupo
Parlamentario Socialista en el Congreso (recurso n® 973/2013) y por los Gobiernos autonémicos de Catalufia
(recurso n° 995/2013) y Andalucia (recurso n° 1024/2013). Vid. BOE, de 23 de marzo de 2013.

100 De la misma opinion, DE LA OLIVA SANTOS: “Las tasas, aun rebajadas, no dejaran de tener los efectos
disuasorios e incluso obstativos. Sostener lo contrario es ignorar la estrechez de recursos dinerarios en que viven la
mayoria de los espafioles, porque es pequefia la ampliacion de la asistencia juridica gratuita. Tampoco las nuevas
tasas son proporcionales a las posibilidades econémicas” (Blog “Por Derecho”, 25 de febrero de 2013).

101 El Magistrado del Juzgado de lo Social n° 1 de Benidorm, entiende que la Ley 10/2012 es contraria al Derecho
Comunitario, por lo que defiende la primacia de éste sobre aquélla, inaplicando la norma interna. Los argumentos,
aunque nos parecen algo forzados, se pueden encontrar en juzgadosociallbenidorm.wordpress.com (lltimo acceso
17/04/2013). Por otra parte, la actual comisaria europea de Justicia, Viviane Reding, en respuesta a unas preguntas
planteadas en el Parlamento europeo, afirma que “la Comision llevard a cabo un seguimiento de este asunto”,
aunque entiende que “el Tribunal Constitucional de Espafa examinard la Ley 10/2012” (P-011601/2012 en

europarl.europa.eu/plenary/es/parliamentary-questions.html#sidesForm).
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CAPITULO II: PRINCIPALES ESPECIALIDADES DE LAS PARTES EN PROCESOS
CON CONSUMIDORES Y USUARIOS

Efectuadas las pinceladas basicas sobre conceptos elementales del Derecho procesal'®,
podemos ya analizar las especialidades mas relevantes que se presentan en cada uno de los sujetos
que pueden llegar a ser parte en un proceso de consumo. Con la decision de no analizar de forma
detallada la capacidad y legitimacién de cada uno de estos sujetos, pretendemos evitar caer en
reiteraciones carentes de interés para el lector especializado; entendemos que se presentan
suficientes problemas concretos en materia de consumo como para centrarnos sélo en ellos,

obviando cuestiones de menor interés que pueden encontrarse en cualquier bibliografia basica.

1. El consumidor individual.

Ya hemos estudiado el nuevo concepto de consumidor y sus distintas consecuencias tras la
aprobacion del TRLDCU'®. Queremos reiterar que dentro del concepto de consumidor individual
tienen también cabida algunos sujetos que carecen de personalidad'™, a los que la LEC les ha
reconocido capacidad para ser parte. Asi, por ejemplo, la actuacion de una comunidad de
propietarios, a través de su Presidente, por la incorrecta reparacion de las cafierias que provocan
inundaciones en las zonas comunes. Aunque el art. 3 del TRLDCU no lo contemple expresamente,
en este caso, la comunidad actia en un ambito ajeno a una actividad empresarial, precisamente
como usuaria de los servicios de una empresa de fontaneria'®, con lo cual, ostenta la condicion de
consumidor o usuario. Notese que el Presidente de la comunidad actia, no por una suerte de
intereses de todos los propietarios, sino que lo hace en defensa de los intereses de la propia
comunidad de propietarios, como afectada por un hecho dafioso'®. Por ello, este caso no es

asimilable a la actuacion del representante del grupo de afectados, del que hablaremos mas adelante.

102 Vid. supra epigrafe tercero del capitulo I.

103 Vid. supra epigrafe 2.1 del capitulo I.

104 Vid. JIMENEZ FORTEA, Tutela de los consumidores y usuarios en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil (coord.
BARONA VILAR), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, p. 79.

105 Lo mismo sucederia en el caso de una herencia yacente o una masa concursal, que, como consecuencia de la
prestacion de un servicio defectuoso, se vieran afectadas por un hecho dafioso. Esto mismo es defendido por
JIMENEZ FORTEA, Tutela..., op. cit., p. 79.

106 La Ley de Propiedad Horizontal reconoce esa facultad al Presidente de la comunidad de propietarios: “El presidente
ostentara legalmente la representacion de la comunidad, en juicio y fuera de él, en todos los asuntos que le afecten”
(art. 13.3 LPH).
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Estos sujetos de los que estamos hablando, todos ellos consumidores individuales, no presentan
especialidades en cuanto a la capacidad para ser parte o procesal, por lo que son de aplicacion las

reglas generales de la LEC que hemos descrito en el capitulo anterior.

Tampoco, en principio, se presentan especialidades en sede de legitimacion. Cualquier sujeto de
los que hemos definido como consumidor, puede acudir a los tribunales reclamando una tutela
jurisdiccional por ver afectado su derecho o interés individual, como consecuencia del perjuicio

causado por el consumo de un producto o uso de un servicio.

Puesto que actuan todos ellos como titulares de la relacion juridica u objeto litigioso, estamos
ante supuestos de legitimacion ordinaria del art. 10 LEC: “Seran considerados partes legitimas
quienes comparezcan y actiien en juicio como titulares de la relacion juridica u objeto litigioso”. Y
esta legitimacion se reitera nuevamente en el inciso primero del art. 11.1 LEC: “Sin perjuicio de la

legitimacion individual de los perjudicados...”'”’.

Debemos destacar que, respecto de la legitimacion individual, tienen el mismo tratamiento los
denominados derechos individuales homogéneos o conexos, puesto que son agregaciones de
derechos individuales, para los que la LEC ha articulado mecanismos o vias de tutela colectiva,
pero sin que se impida en ningin momento la pretension individual del derecho de cada uno'®. Si
entendemos esto asi, podemos preguntarnos: ;qué sucede en aquellos casos en que los afectados
optan por instar la tutela jurisdiccional de manera individual, excluyendo los mecanismos de tutela
colectiva? Podria darse eventualmente una dispersion de demandas y, por tanto, de procesos, contra
un mismo empresario, pudiendo poner en riesgo la economia procesal y la armonia procesal (evitar
que se dicten sentencias contradictorias)'”. Entendemos que este hecho, ain siendo posible

tedricamente, merece alguna consideracion. De entrada, la posibilidad de que los consumidores

107 Hacemos énfasis en que la prevision del inciso primero del art. 11.1 LEC, no es sino una mera reiteracion de lo
dispuesto en el art. 10 LEC, dado que, en cualquier caso, estamos ante vulneraciones de derechos o intereses
legitimos de las personas, cuya linea roja marca el art. 24.1 de la CE. A pesar de esto, se menciona por GUTIERREZ
DE CABIEDES, la negativa de algunos a afirmar la legitimacién del consumidor individual en defensa de sus
derechos e intereses en el &mbito del consumo, defendiendo que se trata de algo colectivo, que sélo corresponde
defender a entes o sujetos colectivos (Comentarios..., op. cit., p. 206).

108 GRANDE SEARA entiende que esos derechos individuales conexos u homogéneos son derechos de titularidad
individual de cada consumidor o usuario y, aunque esté justificado que se hayan articulado mecanismos procesales
que permitan una tutela conjunta de todos ellos, “prevalece su caracter privativo, de modo que cada titular goza de
legitimacion ordinaria individual para recabar la tutela jurisdiccional de su derecho particular” (op. cit., p.56).

109 MORENO CATENA se pronuncia sobre la legitimacion individual en estos casos, entendiendo que deberia
limitarse el uso abusivo de la misma, en especial, cuando el numero de afectados es muy numeroso y provoca que el
empresario deba comparecer y contestar demandas en lugares dispares del Estado (AA.VV.: El proceso civil.
Doctrina, jurisprudencia y formularios, Vol. 1, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, pp. 119-120).
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acudan a la Justicia para ejercitar sus pretensiones individualmente, encuentra obstaculos de hecho
(costes, incertidumbre, etc.) que suponen una primera barrera, cuyo efecto es desviar a los
consumidores hacia los mecanismos de tutela colectiva que reconoce la LEC. Relacionado con esto,
y ya en términos estrictamente juridico-procesales, la LEC contiene diferentes instituciones
dirigidas a evitar sentencias contradictorias, ventilandose en un solo proceso varias pretensiones:

son aplicables a estos casos las reglas de acumulacion de acciones y de procesos'™.

1.1. La legitimacion individual en relacion con los intereses supraindividuales.

Es el momento de plantearse si un consumidor o usuario individual puede pretender la tutela de
un interés supraindividual, colectivo o difuso. Dicho de manera mas practica, ;puede un particular
acudir a los tribunales ejercitando una accion de cesacion de la distribucion de un producto nocivo?,
(puede reclamar la tutela jurisdiccional por la existencia de publicidad engafiosa? El art. 11 de la

LEC no es claro en ese sentido y mucho se ha discutido entre la doctrina'"'.

Hemos definido en otro capitulo los intereses supraindividuales como aquéllos compartidos de
forma simultanea, conjunta y no exclusiva, por una categoria de sujetos, estando todos ellos en una

"2 Hemos visto, también, que los intereses supraindividuales son

posicion juridica igual o similar
intereses compartidos por una pluralidad de sujetos, mas o menos determinados, pero ello no quiere
decir que cada uno de los sujetos que forman esa colectividad no sean titulares de un interés propio

e individualizable y, por tanto, susceptible de ser tutelado'".

La legitimacion individual para la tutela de intereses supraindividuales, basada en el interés, ha

sido reconocida, hace ya tiempo, por la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional en la

110 En esencia, estas normas estan contenidas en los arts. 71 a 73 y 75 a 78 de la LEC, sobre acumulacion de acciones y
de procesos, respectivamente. Para un estudio en profundidad, nos remitimos a la obra de GASCON INCHAUSTI,
La acumulacion de acciones y de procesos en el proceso civil, Ed. La Ley, Madrid, 2000.

111 Vid. BACHARACH DE VALERA, La accion de cesacion para la represion de la competencia desleal, Ed. Tecnos,
Madrid, 1993, p. 131-132; MARIN LOPEZ, Comentarios a la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios (coord. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO y SALAS HERNANDEZ), Ed. Civitas, Madrid, 1992, p.
555. Ni siquiera podemos encontrar algiin elemento indicativo sobre esta cuestion en la Exposicion de Motivos de la
propia LEC, que se mueve en términos ambiguos: “la presente Ley aborda la realidad de la tutela de intereses
juridicos colectivos, llevados al proceso, no ya por quien se haya visto lesionado directamente y para su individual
proteccion...” (Exp. VII).

112 Vid supra epigrafe 2.2 del capitulo I.

113 Vid. MARTINEZ GARCIA, “La legitimacion para la defensa de los derechos e intereses de los consumidores y
usuarios” en Tutela de los consumidores y usuarios en la nueva ley de enjuiciamiento civil (coord. BARONA
VILAR), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, p. 108; GUTIERREZ DE CABIEDES, Comentarios..., op. cit., p.
208; GRANDE SEARA, Resolucion..., op. cit., p. 59.
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conocida STC, de 11 de noviembre de 1991 (caso Violeta Friedman) ', que concedia legitimacion a
una mujer judia para instar la tutela jurisdiccional por vulneracion del derecho al honor del pueblo
judio, aun cuando las manifestaciones ofensivas no se dirigian contra ella en concreto. La idea que
subyace en esta sentencia, que podemos extrapolar a nuestra cuestion en materia de consumo''®, no
es otra que la afirmacion de la legitimacion de un sujeto perteneciente a una colectividad, para

demandar la tutela de un interés supraindividual afectado.

De igual modo se pronuncia la STS, de 25 de febrero de 1993, concediendo legitimacion activa
a un usuario individual para impugnar varias normas sobre corriente eléctrica. Dice esta sentencia:
“promulgada la Constitucion y afirmado en el art. 24.1 sin limitacion alguna, el derecho de todas
las personas a obtener la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales en el ejercicio de sus derechos e

intereses legitimos [...] le basta tener interés (como lo tiene) para tener también legitimacion™"'°.

Segin GUTIERREZ DE CABIEDES “la colectividad se refiere a la simultaneidad o
concurrencia en el disfrute del bien de que se trate (condiciones de consumo, condiciones
ambientales, de igualdad, de trabajo, etc.), no a una pretendida ausencia de titularidad de una
situacion juridico-subjetiva material protegida (derecho subjetivo o interés legitimo) de cada uno de
quienes la componen [...] Eso es lo que distingue al interés supraindividual (colectivo o difuso) del
interés general y el publico: del interés supraindividual emana la existencia de situaciones

(protegidas y legitimantes) atribuibles a particulares, lo cual no sucede con el interés general”!"’.

Siguiendo la linea argumentativa del citado autor, el consumidor o usuario individual tendra
legitimacion para solicitar la tutela jurisdiccional de sus derechos o intereses legitimos, tanto si
hablamos de un derecho estrictamente individual o de derechos individuales conexos (como ya
hemos visto en el epigrafe anterior), como si lo hacemos de un interés compartido con otros sujetos
(intereses supraindividuales). La legitimacion para la tutela de un interés supraindividual deriva de
la afirmacion de un interés legitimo propio, que conforma la esfera juridica del consumidor o

usuario, viéndose afectado por un acto antijuridico''®.

114 STC (Sala Primera), num. 214/1991, de 11 de noviembre. Vid. GRANDE SEARA, op. cit., p. 59-60.

115 GRANDE SEARA, op. cit., p. 60.

116 STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 3%), de 25 de febrero de 1993 (F.J. 4°). Vid. GUTIERREZ DE
CABIEDES, Comentarios..., op. cit., p. 208.

117 GUTIERREZ DE CABIEDES, Comentarios..., op. cit., p. 209.

118 Esta tesis la podemos encontrar también en GUTIERREZ DE CABIEDES, La tutela..., op. cit., p. 191; MONTERO
AROCA, De la legitimacion..., op. cit., p. 422; SILGUERO ESTAGNAN, “Las acciones colectivas de grupo” en
Aranzadi Civil-Mercantil, mam. 22/2003, Pamplona, 2004. Sin embargo, aun hoy, existe doctrina que entiende lo
contrario, asi GONZALEZ GRANDA: “En el ambito general del consumo de bienes y servicios contemplado en la
LEC, la legitimacion individual es operativa s6lo en cuanto a los intereses propiamente individuales, impidiéndose
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Por citar algunos ejemplos, un consumidor individual estd legitimado para ejercitar una accioén
de cesacion frente a la publicidad de un medicamento que induzca a error'”, igualmente lo estaria

20 Como se

un usuario de Internet que pretenda que cese una conducta calificable como spamming
deriva de lo anterior, esa legitimacion es, de nuevo, ordinaria o directa, pues el consumidor o
usuario actua en defensa de un interés propio, al igual que en el supuesto de derechos individuales

conexos.

Lo mantenido hasta ahora sucede con caracter general, sin embargo tenemos que modular esta
postura, en la medida en que el legislador ha optado por restringir expresamente la legitimacion de
los particulares para la tutela de intereses supraindividuales en determinados ambitos. Sucede asi en
no pocas leyes especiales, entre las que aparecen algunas de gran relevancia: Ley 7/1998, de 13 de
abril, sobre condiciones generales de la contratacion (art. 16); RD 1/2007, de 16 de noviembre, por
el que se aprueba el texto refundido de la ley general para la defensa de los consumidores y usuarios
(art. 54); Ley 16/2011, de 24 de junio, de contratos de crédito al consumo (art. 36); y, Ley 4/2012,

de 6 de julio, de contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico (art. 21).

Por este motivo, se pueden encontrar resoluciones en las que se desestima la accion de cesacion
de usuarios, basada en intereses supraindividuales. Asi, por ejemplo, la SAP de Alicante, de 2 de

febrero de 2005'!:

“La cuestion de si el actor, como usuario contratante particular del estacionamiento
temporal de su vehiculo en las instalaciones de la demandada ostenta legitimacion para
pretender la condena de ésta al cese en el cobro de tarifas por horas completas cuando
se estaciona por fracciones de hora, con declaracion de nulidad de la clausula
contractual que asi lo establece, respecto de la generalidad de contratos suscritos y que
pueda suscribir la demandada y con todos los usuarios actuales y potenciales de los
distintos aparcamientos por la misma explotados [...] se concluye que dicha
legitimacion, cuando de la defensa de un interés difuso y plural de una colectividad de

al consumidor o usuario iniciar a titulo individual un proceso para defender intereses supraindividuales” (op. cit., p.
14).

119 Art. 106.3.e) de la Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso racional de los medicamentos y productos
sanitarios. El precepto, en particular, legitima para ejercitar una accion de cesacion a “los titulares de un derecho o
interés legitimo”, dentro de los supuestos del art. 106.1 de la citada Ley.

120 Art. 31.a) de la Ley 34/2002, de 11 de julio, LSSICE, en su redaccion dada por el RD 13/2012, de 30 de marzo, por
el que se transponen directivas en materia de mercados interiores de electricidad y gas y en materia de
comunicaciones electronicas, y por el que se adoptan medidas para la correccion de las desviaciones por desajustes
entre los costes ¢ ingresos de los sectores eléctrico y gasista. Antes de este Real Decreto no se contemplaba tal
posibilidad.

121 SAP Alicante (Seccion 6%), nam. 44/2005, de 2 de febrero (F.J. 2°). En idénticos términos, SAP Alicante (Seccién
5%, num. 315/2006, de 21 de septiembre (F.J. 2°).
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consumidores y usuarios, como la pretendida en la demanda, queda reservada a las
asociaciones y entidades juridicas que se relacionan en el art. 16 LCGC”.

En cambio, no nos parece tan acertada la argumentacion empleada por la SAP de Barcelona, de
3 de noviembre de 2003'*, que, aunque tiene como objeto un recurso de anulacion de un laudo

arbitral, aborda la problematica que estamos tratando:

“Por el consumidor se pretendio que se obligara a RENFE a introducir una
informacion especifica en todos sus billetes de cercanias consistente en que se indicara
que solo servian para este tipo de trenes con exclusion de cualquier otro aunque tuviera
parada en la misma poblacion. Debe entenderse con ello que por el particular se
pretende el ejercicio de una accion colectiva, en el sentido de afectar a un numero
indeterminado o dificil de determinar de personas, es decir, todas aquellas que usen o
vayan a usar el transporte de cercanias de RENFE, con lo que estd ejercitando la
accion en defensa de unos intereses difusos, para la que la LEC solo atribuye
legitimacion a las asociaciones de consumidores y usuarios”.

Por otra parte y en el sentido que venimos defendiendo, se recoge en otras leyes especiales,
expresamente, la legitimacion para ejercitar acciones de cesacion en defensa de un interés
supraindividual'®, por sujetos particulares que posean “interés legitimo™: Ley 34/1988, de 11 de
noviembre, general de publicidad (art. 6.1); Ley 3/1991, de 10 de enero, de competencia desleal
(art. 33.1); Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacion y de comercio
electréonico (art. 31.a); y, Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso racional de los

medicamentos y productos sanitarios (art. 106.3.e)'*.

2. Las asociaciones de consumidores y usuarios.

2.1. La adquisicion de personalidad por las asociaciones en general.

La adquisicion de capacidad para ser parte y capacidad procesal de las asociaciones de

122 SAP Barcelona (Seccion 14%), nim. recurso 923/2002, de 3 de noviembre de 2003 (F.J. 3°). Esta sentencia de la AP
no es completa, puesto que sus fundamentos se basan unicamente en lo dispuesto en la LEC, donde hemos visto que
la naturaleza del interés supraindividual, no impide al particular accionar, con caracter general.

123 Asi, BACHMAIER WINTER, op. cit., p. 213. La autora sostiene que “a pesar de que viene rechazandose la
posibilidad de que un sujeto particular ejercite una accion en defensa de los intereses supraindividuales”, lo cierto es
que el legislador admite la legitimacion de un particular en diversas normas.

124 Por todos, valga de ejemplo el art. 31 de la LSSICE: “Estan legitimados para interponer la accién de cesacion: a)
Las personas fisicas o juridicas titulares de un derecho o interés legitimo, incluidas aquéllas que pudieran verse
perjudicadas por infracciones de las disposiciones contenidas en los articulos 21 y 22, entre ellas, los proveedores de
servicios de comunicaciones electronicas que deseen proteger sus intereses comerciales legitimos o los intereses de
sus clientes [...] ™.
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consumidores y usuarios, en cuanto que asociaciones, viene determinada por la LO 1/2002, de 22 de

marzo, reguladora del derecho de asociacion (en adelante, LA)'>.

El art. 5.2 LA establece que el acta fundacional otorgara personalidad a la asociacion y, sélo a
efectos de publicidad, debera inscribirse en el correspondiente registro'®. Es decir, que desde el
momento en que se formaliza el acta fundacional, una asociacion, que potencialmente podria ser
una asociacion de consumidores, goza de personalidad juridica y ello tiene una implicacioén procesal
importante: la asociacion, desde ese momento, posee capacidad para ser parte y capacidad procesal,

en virtud de los arts. 6.1.3°y 7.4 LEC.

Traer esta cuestion aqui no es baladi. Resulta chocante que algunos autores nieguen la capacidad
juridica de las asociaciones de consumidores, vinculando los presupuestos procesales de capacidad
para ser parte y procesal, a la inscripcion de las mismas en el Registro Estatal de Asociaciones de
Consumidores (del que hablaremos mas adelante). Segtin IMENEZ FORTEA, “la inscripcién en el
Registro es un requisito que afecta a la personalidad y sin el cual la asociacion no existe como tal
[...] Consecuentemente, si faltara este requisito no tendria capacidad para ser parte y, por ende,
procesal, puesto que no es una persona juridica”'?’. A nuestro entender, se confunde la adquisicion
de capacidad por una asociacion, en general, con la calificacién de una asociacion como asociacion
de consumidores. Las implicaciones que tienen una y otra son diferentes y, por adelantar contenido,
lo segundo tiene repercusion procesal solo desde el punto de vista de la legitimacion. Dicho esto,
seria conveniente que el Tribunal Supremo evite afirmaciones poco claras que provoquen confusion

en este punto'®,

125 Esto responde a la exigencia constitucional que reconoce el derecho de asociacion como un derecho fundamental.
Vid. art. 22 CE.

126 El art. 5.2 LA dice lo siguiente: “El acuerdo de constitucion, que incluird la aprobacion de los Estatutos, habra de
formalizarse mediante acta fundacional, en documento publico o privado. Con el otorgamiento del acta adquirira la
asociacion su personalidad juridica y la plena capacidad de obrar, sin perjuicio de la necesidad de su inscripcion a
los efectos del articulo 10”. Ese art. 10 LA establece, en efecto, que el registro de la asociacion -en el Registro
Nacional de Asociaciones, dependiente del Ministerio del Interior- es a efectos de publicidad, estableciéndose como
una garantia tanto para los terceros como para los propios asociados.

127 JIMENEZ FORTEA, Tutela..., op. cit., p. 84. El autor realiza esta disquisicion estando en vigor la LDCU anterior,
que podia plantear ciertos problemas en cuanto al reconocimiento de las asociaciones de consumidores como tal y
que deben entenderse superados hoy en dia tras la aprobacion del TRLDCU. También defienden esta idea
MONSALVE DEL CASTILLO y PORTILLO CABRERA, para los que el hecho de no aparecer en el Registro
Estatal de Asociaciones de Consumidores supone tanto una falta de capacidad como de legitimacion de la asociacion
de consumidores (“Legitimacion activa de las asociaciones de consumidores y usuarios para el ejercicio de las
acciones colectivas en defensa del interés general” en Revista Aranzadi Doctrinal, nam. 9/2011, Pamplona, 2011, p.
4).

128 STS (Sala Primera, Seccion 1%), num. 473/2010, de 15 de julio: “El principio de perpetuacion de la jurisdiccion,
del que es un reflejo el articulo 413.1 LEC, no es aplicable unicamente al objeto del proceso, sino también a
aquellas condiciones de las partes necesarias para el ejercicio de la accion que no impliquen una extincion de su
capacidad juridica o de su capacidad procesal. La Sala interpreta que la exclusion del Registro de Asociaciones de
consumidores puede reunir esta ultima condicion”. Aunque de una lectura liviana pudiera parecer que el Tribunal
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2.2. Calificacion como asociacion de consumidores. Relevancia.

Fijada la naturaleza juridica de la asociacion de consumidores y usuarios, procede ahora
determinar los requisitos para que pueda ser considera como tal. El art. 11.1 LEC otorga
legitimacion a las asociaciones de consumidores y usuarios legalmente constituidas'’, pero no nos
dice cuando lo estan. Para determinarlo debemos acudir al Texto Refundido de la Ley General para

la Defensa de los Consumidores y Usuarios'*.

Del art. 23 del TRLDCU"!, que aporta un concepto de asociacion de consumidores y usuarios,

podemos condensar los siguientes requisitos:

a) Carecer de animo de lucro, requisito que, en realidad, también se incluye en el art. 13.2
LABZ,

b) Constituirse con arreglo a la LA, requisito que hemos abordado en el punto anterior y al
que nos remitimos. No debe olvidarse que el cumplimiento de este requisito determina la

adquisicion de personalidad por la asociacion.

¢) Cumplir los requisitos exigidos por el TRLDCU. De entre esos requisitos, sobresale el
exigido en el art. 33 TRLDCU, determinante del caracter de una asociacidon como asociacion
de consumidores: la inscripcion en el Registro Estatal de Asociaciones de Consumidores y

Usuarios, incardinado en el Instituto Nacional de Consumo. Tal es asi, que la exclusion de

Supremo afirma que la exclusion del Registro implica una extincion de la capacidad de la asociacion, lo cierto es
que parece estar pensando, en realidad, en la aplicacion de la excepcion del art. 413, del que tendremos ocasion de
hablar mas adelante.

129 SILGUERO ESTAGNAN afirma que se les “reconoce un papel preponderante y en cierto modo excluyente, en la
proteccion de los intereses de grupo, lo cual no resulta extrafio a un modelo organico privado como es el caso del
adoptado en Espafia” (“Las acciones colectivas de grupo” en Aranzadi Civil-Mercantil, nim. 22/2003, Pamplona,
2004, p. 9).

130 Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias.

131 El contenido del art. 23.1 TRLDCU es el siguiente: “Son asociaciones de consumidores y usuarios las
organizaciones sin animo de lucro que, constituidas conforme a lo previsto en la legislacion sobre asociaciones y
reuniendo los requisitos especificos exigidos en esta norma y sus normas de desarrollo y, en su caso, en la
legislacion autondmica que les resulte de aplicacion, tengan como finalidad la defensa de los derechos e intereses
legitimos de los consumidores, incluyendo su informacion, formacion y educacion, bien sea con caracter general,
bien en relacion con bienes o servicios determinados”.

132 Art. 13.2 LA: “Los beneficios obtenidos por las asociaciones [...] deberan destinarse, exclusivamente, al
cumplimiento de sus fines, sin que quepa en ningin caso su reparto [...] ni su cesion gratuita a personas fisicas o
juridicas con interés lucrativo”.
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dicho Registro determina la pérdida del cardcter de asociacion de consumidores, sin perjuicio

de que la asociacion mantenga su personalidad juridica en base a la LA (art. 35.2 TRLDCU).

d) La asociacion tenga como fin, en esencia, la defensa de los derechos e intereses de

consumidores y usuarios.

Estos requisitos son los exigidos para aquellas asociaciones de consumidores que tengan
caracter estatal o, lo que es lo mismo, un dmbito de actuacion supraautonémico. Pero no debemos
obviar que el TRLDCU hace referencia, en varios de sus preceptos, a asociaciones de consumidores
constituidas con arreglo a la normativa autonémica que les resulte de aplicacion. Lo cierto es que,
analizando la normativa de nuestras Comunidades Autonomas, los requisitos exigidos vienen a ser
un reflejo de los del TRLDCU, esto es, la inscripcion en el Registro autondomico correspondiente
para la adquisicion del cardcter de asociacion de consumidores y, en consecuencia, ostentar
legitimacion para la tutela de los derechos e intereses de los consumidores en el territorio de la

Comunidad Auténoma de que se trate'®,

En resumen, para que una asociacién de consumidores se considere validamente constituida, en
el sentido del art. 11 LEC, debe estar inscrita en el Registro Estatal de Asociaciones de
Consumidores (o en el correlativo autonémico) y, de esta manera, podra pretender la tutela de los
derechos e intereses de los consumidores y usuarios. Asi se refleja expresamente en el art. 24.1

TRLDCU", al disponer que “las asociaciones de consumidores y usuarios constituidas conforme a

133 La legislacion autonémica en esta materia, asi como el concreto precepto relativo a la inscripcion, es la siguiente:
Ley 4/1996, de 14 de junio, del Estatuto de los Consumidores y Usuarios de la Region de Murcia (art. 14.3); Ley
1/1998, de 10 de marzo, del Estatuto de los Consumidores y Usuarios de las Islas Baleares (art. 24.2); Ley 11/1998,
de 9 de julio, de Proteccion de los Consumidores y Usuarios de la Comunidad de Madrid (art. 24); Ley 11/1998, de
5 de diciembre, del Estatuto del Consumidor de Castilla y Leon (art. 14); Ley 6/2001, de 24 de mayo, del Estatuto
de los Consumidores de Extremadura (art. 17.3); Ley 11/2002, de 2 de diciembre, de los Consumidores y Usuarios
del Principado de Asturias (art. 24); Ley 3/2003, de 12 de febrero, del Estatuto de los Consumidores y Usuarios de
Canarias (art. 21.2.a); Ley 13/2003, de 17 de diciembre, de Defensa y Proteccion de los Consumidores y Usuarios
de Andalucia (art. 30.1.a); Ley 6/2003, de 22 de diciembre, del Estatuto de las Personas Consumidores y Usuarias
del Pais Vasco (art. 30); Ley 11/2005, de 15 de diciembre, del Estatuto del Consumidor de Castilla-La Mancha (art.
19.3.a); Ley 1/2006, de 7 de marzo, de Defensa de los Consumidores y Usuarios de Cantabria (art. 25.4); Ley Foral
7/2006, de 20 de junio, de Defensa de los Consumidores y Usuarios de Navarra (art. 23); Ley 16/2006, de 28 de
diciembre, de Proteccion y Defensa de los Consumidores y Usuarios de Aragon (art. 50.2); Ley 22/2010, de 20 de
julio, del Cédigo de consumo de Cataluna (art. 127-3.1); Ley 1/2011, de 22 de marzo, por la que se aprueba el
Estatuto de los Consumidores y Usuarios de la Comunidad Valenciana (art. 29); Ley 2/2012, de 28 de marzo,
gallega de Proteccion General de las Personas Consumidoras y Usuarias (art. 53.2); y, Ley 5/2013, de 12 de abril,
para la defensa de los consumidores en la Comunidad Auténoma de La Rioja (art. 32.2).

134 Con la legislacion anterior, cuya piedra angular era la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, existia gran discusion doctrinal y jurisprudencial entorno al requisito de la inscripcion y
el “beneficio” que ello conllevaba (art. 20.3 de la antigua LGDC). Esa discusion, basicamente, consistia en si la
legitimaciéon de las asociaciones podia considerarse un beneficio o no, lo que, en caso afirmativo, suponia la
necesidad de inscripcion para ostentar legitimacion “colectiva”. Las dudas fueron despejadas completamente por la
Ley 44/2006, de 29 de diciembre, de mejora de la proteccion de los consumidores, que sustituyo preceptos enteros
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lo previsto en este titulo y en la normativa autondmica que les resulte de aplicacion, son las Uinicas
legitimadas para actuar en nombre y representacion de los intereses generales de los consumidores y
usuarios”. De no ser asi, “s6lo podran representar los intereses de sus asociados o los de la

asociacion, pero no los intereses generales, colectivos o difusos, de los consumidores”.

Antes de entrar a analizar las distintas posibilidades de actuacion de las asociaciones de
consumidores, debemos detenernos en una cuestion que aun hoy se discute entre la doctrina.
Algunos autores sostienen que las cooperativas de consumidores y usuarios'* son entidades
legalmente constituidas'*, en lugar de asociaciones de consumidores. Esta calificacion es relevante,
en la medida en que determina su legitimacion, pues en caso de ser consideradas entidades

legalmente constituidas, s6lo podrian actuar en el supuesto del art. 11.2 LEC.

Somos de la opinion de que las cooperativas de consumidores tienen la consideracion y las
mismas posibilidades de actuacion que las asociaciones de consumidores y usuarios™’. Dos son los
argumentos que nos permiten mantener esta argumentacion: el segundo parrafo del art. 23.1
TRLDCU dice que “también son asociaciones de consumidores y usuarios las entidades
constituidas con arreglo a la legislacion de cooperativas, que respeten los requisitos bdasicos
exigidos en esta norma”. Pero es que, ademas, en el segundo parrafo del art. 24.1 TRLDCU, se
excluye de la legitimacion para la defensa de los intereses generales de los consumidores a las
cooperativas que no retnan los requisitos exigidos en esa Ley. Por tanto, el tratamiento juridico-
procesal de las cooperativas de consumidores no puede ser otro que el de las asociaciones de
consumidores en sentido estricto, siendo de aplicacion la exigencia de inscripcion en el Registro de
asociaciones de consumidores correspondiente, para poder actuar en defensa de los derechos e

intereses de los mismos.

de la LGDC, obligando a las asociaciones de consumidores a inscribirse en el Registro del Instituto Nacional de
Consumo, para poder actuar en defensa de los derechos e intereses de los consumidores.

135 El art. 88 de la Ley 27/1999, de 16 de julio, de cooperativas, aporta la definicion de cooperativa de consumidores:
“Son cooperativas de consumidores y usuarios aquéllas que tienen por objeto el suministro de bienes y servicios
adquiridos a terceros o producidos por si mismas, para uso o consumo de los socios y de quienes con ellos conviven,
asi como la educacion, formacion y defensa de los derechos de sus socios en particular y de los consumidores y
usuarios en general. Pueden ser socios de estas cooperativas, las personas fisicas y las entidades u organizaciones
que tengan el caracter de destinatarios finales”.

136 Asi, BUSTO LAGO (“Pluralidad de consumidores afectados: legitimacion activa” en Grandes Tratados, Editorial
Aranzadi, septiembre de 2008, p. 6), CARRASCO PERERA (“;Acciones de clase en el proceso civil? (con
GONZALEZ CARRASCO)” en Aranzadi Civil-Mercantil, nim. 3/2001, Pamplona, 2001, p. 4).

137 Seguimos aqui a GUTIERREZ DE CABIEDES, Comentarios..., op. cit., p. 210; DE LUCCHI LOPEZ-TAPIA, La
tutela jurisdiccional civil de los intereses de consumidores y usuarios, Ed. Edisofer, Madrid, 2005, p. 64.
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2.3. Supuestos de actuacion de las asociaciones de consumidores.

El art. 11 LEC establece que “las asociaciones de consumidores y usuarios legalmente
constituidas estaran legitimadas para defender en juicio los derechos e intereses de sus asociados y
los de la asociacion, asi como los intereses generales de los consumidores y usuarios”. De este

enunciado podemos deducir varias situaciones legitimantes, diferentes en su tipologia.

2.3.1. En defensa de los intereses de la asociacion.

Este caso no se trata de una legitimacion extraordinaria de la asociacion en defensa de intereses
colectivos”. Por el contrario, estamos ante un supuesto de legitimacion ordinaria o directa, del art.
10 LEC, en la que la propia asociacion es titular del derecho que fundamenta la accion. Ese derecho
o interés de la asociacion puede ser muy diverso: incumplimiento de contrato, defectos en la
prestacion de servicios, reclamaciones de cantidad, etc., pero siempre la asociacion tiene un interés

directo en la relacion que da lugar al conflicto.

Partiendo de lo anterior y, al ser un caso de legitimacion ordinaria, no es necesario que la
asociacion aparezca en el Registro de Asociaciones de Consumidores, porque hemos visto que lo
que determina su capacidad para ser parte y procesal es la valida constitucion con arreglo a la LA.
En ese sentido, el segundo parrafo del art. 24.1 TRLDCU dispone que “las asociaciones o
cooperativas que no retinan los requisitos exigidos en este titulo o en la normativa autondémica que
les resulte de aplicacion, so6lo podran representar los intereses de sus asociados o de la asociacion,

pero no los intereses generales, colectivos o difusos, de los consumidores™.

Sin embargo, el hecho de que una asociacion de consumidores no esté inscrita en el Registro,
puede conllevar la pérdida de legitimacion para actuar en defensa de ciertos intereses que, en caso

contrario, si poseeria. Sobre este supuesto y, con ocasion de la STS, de 5 de febrero de 2008 '**:

“si el unico interés que mueve a la recurrente a impugnar el RD 894/2005, como se
ha dicho, es el de remover determinados requisitos que éste establece para formar parte
del Consejo de Consumidores y Usuarios (CCU) y que la asociacion recurrente no
cumple y lograr, si es posible, la vuelta a la situacion anterior en la que AUSBANC

138 STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 4%), de 5 de febrero de 2008, F.J. 2°. En el supuesto de hecho
de esta sentencia, una asociacién de consumidores pretendia la impugnacion del Real Decreto del Consejo de
Consumidores (RD 894/2005, de 22 de julio, por el que se regula el Consejo de Consumidores y Usuarios), por
considerar que determinados requisitos exigidos para pertenecer al citado Consejo de Consumidores eran contrarios
a Derecho.
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habia sido designada para elegir vocales para el CCU, este interés no puede verse
satisfecho con la anulacion del RD impugnado puesto que, al haber sido excluida
recientemente del Registro de Asociaciones de Consumidores y Usuarios, la Asociacion
recurrente en ningun caso puede formar parte del CCU”.

Resulta claro que si para formar parte del CCU uno de los presupuestos es ser una asociacion de
consumidores inscrita en el Registro de Asociaciones de Consumidores (art. 3.1 RD del CCU), y
dicho presupuesto no se cumple, ningln interés directo puede tener esa asociacion en relacion con

la regulacion del CCU.

2.3.2. En defensa de los intereses de sus asociados.

Partimos de la consideracion de que se trata de un caso en el que esta en juego la defensa de un
derecho o interés individual y privativo de un asociado o de varios'’. A este supuesto se extiende lo
dicho para el caso de actuaciones en defensa de los intereses de la asociacion, acerca de la no
necesidad de inscripcion de la asociacion en el Registro Estatal de Asociaciones de Consumidores

(art. 24.1 TRLDCU, segundo parrafo).

Queda descartado, de entrada, que se trate de un caso de legitimacion ordinaria, pues la
asociacion no litiga en defensa de un derecho propio. La dificultad estriba en determinar cudl es el
caracter con que litiga la asociacion. Existe, especialmente en este punto, una discusioén doctrinal

muy variada y, por ende, controvertida'*.

Algan autor defiende que se trata de un supuesto de accion directa de la asociacion'!. Con
diferentes matices se califica también de legitimacion extraordinaria por sustitucion'®. En la
jurisprudencia podemos encontrar, de forma expresa, argumentos que permiten desechar esta ultima

posibilidad. Asi se deduce de la STC, de 12 de septiembre de 2005':

139 Vid. GUTIERREZ DE CABIEDES, Comentarios..., op. cit., p. 213.

140 Entre otros, vid. CORDON MORENO, “De nuevo sobre la legitimacion” en Revista de derecho procesal, nam. 1,
1997; SILGUERO ESTAGNAN, op. cit;, GRANDE SEARA, op. cit; GUTIERREZ DE CABIEDES,
Comentarios..., op. cit.; DE LUCCHI LOPEZ-TAPIA, op. cit.; MONTERO AROCA, De la legitimacion..., op. cit.;
JIMENEZ FORTEA, Tutela..., op. cit.

141 Vid. CORDON MORENO, “De nuevo...”, op. cit., p. 77-80.

142 SILGUERO ESTAGNAN, op. cit., p. 10. Como ya hemos expuesto en el epigrafe 3.3 del capitulo I, la legitimacion
extraordinaria por sustituciéon parte de una actuacion en nombre ¢ interés propio, pero por un derecho ajeno.
Entendemos que esta tesis debe desecharse, pues la actuacion en estos casos es siempre en interés ajeno (de lo
asociados).

143 STC (Sala Primera), num. 219/2005, de 12 de septiembre, F.J. 2°. Mas reciente, reiterando esta doctrina
constitucional, la STC (Sala Segunda), num. 131/2009, de 1 de junio: “las asociaciones de consumidores y usuarios
estan legitimadas [...] para representar y defender los derechos e intereses de sus asociados como intereses
distintos de los de la propia asociacion o de los intereses generales de los consumidores y usuarios” (F.J. 4°).
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“Supone una vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva negarles
legitimacion (a las asociaciones) en los supuestos de actuacion en representacion y
defensa de intereses concretos de sus asociados con base en que no defienden intereses
propios sino de terceros”.

Otros autores, de forma mayoritaria, entienden que es un caso no de legitimacion, sino de
representacion (algunos la califican de “representacion institucional”). Esta ultima tesis puede
resumirse, con GRANDE SEARA, entendiendo que “cuando la asociacion litiga en defensa de los
derechos individuales y privativos de sus asociados lo hace como representante voluntario de éstos.
Si bien, es cierto que se trata de un supuesto particular de representacion, pues, salvo manifestacion
expresa en sentido contrario de los asociados, la asociacion resulta apoderada por la ley, en atencion
al acto de afiliacion; es decir, se trata de una representacion conferida tacitamente”'*. La
consecuencia principal de este planteamiento, al ser un caso de representacion, es que la asociacion
de consumidores no llega a ser parte en el proceso, sino que lo son aquellos asociados a los que

representa.

Consideramos mas acertada la postura del profesor DE LA OLIVA SANTOS, quien entiende
que la asociacién actia en estos casos con legitimacion extraordinaria representativa o por

representacion'®

. En efecto, se trata de hacer valer en juicio un derecho ajeno y en interés ajeno,
pero en nombre propio, siendo asi que la parte es la propia asociacion de consumidores y no sus
asociados a los que “representa”. El problema, a nuestro juicio, parte de la diccion literal de los
preceptos que tratan esta cuestion (arts. 11 LEC y 24.1 y 37.c) TRLDCU), en los que el uso
ambiguo de los términos legitimacion y representacion, puede llevar a interpretaciones

extremadamente rigurosas.

Si la asociacion de consumidores ostenta legitimacion para actuar en nombre propio como
venimos defendiendo, no es necesario que recabe ningun tipo de consentimiento de los asociados
como defiende la “tesis de la representacion” (ni siquiera de forma técita). Ahora bien, esos
asociados afectados si deben tener conocimiento del proceso. Si se estima que el supuesto de hecho

por el que una asociacion actia en defensa de alguno de sus asociados, es asimilable, salvando las

144 Vid. GRANDE SEARA, op. cit., p. 65. Otros autores que apoyan esta tesis, GUTIERREZ DE CABIEDES,
Comentarios..., op. cit., pp. 214-215; DE LUCCHI LOPEZ-TAPIA, op. cit., p. 58; MONTERO AROCA, De la
legitimacion..., op. cit., p. 425; JIMENEZ FORTEA, Tutela..., op. cit., p. 80. Estos dos ultimos autores afiaden a la
representacion el calificativo de “institucional”.

145 Vid. DE LA OLIVA SANTOS, Derecho procesal..., op. cit., pp. 158-159.
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dimensiones del interés protegido'*

, a lo previsto en el art. 11.2 LEC, resultara de aplicacion, por
analogia, las normas de publicidad e intervenciéon del art. 15 LEC'. Asi lo entendemos y lo
entiende nuestro Tribunal Supremo'*, de manera que el asociado afectado, al tener conocimiento
del proceso, tendra dos opciones: podra hacer valer sus pretensiones individualmente, o bien dejar

la defensa de su derecho en manos de la asociacion.

Esta legitimacion de las asociaciones de consumidores en defensa de los derechos de sus
asociados, ha de predicarse sobre cualquiera de los Ordenes jurisdiccionales'®. El limite siempre
vendra determinado por la condicion del sujeto como consumidor o usuario. Al respecto, la ya

citada STC, de 12 de septiembre de 2005'°:

“esta legitimacion para actuar en defensa de los intereses de cardcter personal de los
afiliados puede quedar limitada, por el propio ambito objetivo de la normativa en que
esta prevista, a que dichos intereses lo sean en su condicion de consumidores y
usuarios. Y, por ultimo, que no cabe negar dicha condicion cuando por la naturaleza de
la controversia de fondo suscitada se evidencie de una manera clara y suficiente que
repercute, directamente o por condicionar de manera relevante su comportamiento y
decisiones, en los intereses como consumidores y usuarios de los particulares
afectados”.

2.3.3. En defensa de los derechos e intereses de los consumidores y usuarios.

Existe una amplia literatura juridica acerca de la legitimacion de las asociaciones de
consumidores sobre este punto. Es relativamente pacifico en la doctrina considerar que se trata de
una legitimacion extraordinaria por representacion''. Sin embargo, nos encontramos con conceptos
(tutela colectiva, intereses generales, supraindividuales, etc.) que se utilizan de manera equivoca,

tanto por la doctrina como por la jurisprudencia. No se trata de una disquisicion doctrinal, al

146 En un caso, se pretende la tutela de un interés individual y privativo, de uno o varios socios (art. 11.1 LEC),
mientras que en otro, se persigue la proteccion de derechos individuales conexos de tipo colectivo (art. 11.2 LEC).

147 Vid. infra capitulo IV.

148 STS (Sala de lo Civil, Seccion 1%), nim. 1079/2006, de 3 de noviembre: “hoy el articulo 11.1 de la LEC, faculta a
las asociaciones de consumidores a defender, ademas de sus propios derechos e intereses y los generales de los
consumidores y usuarios, los de sus asociados. Legitimacion por representacion que deja a salvo la individual de
los propios perjudicados y que facultaba a la Asociacion de consumidores demandante para defender en el proceso
unos derechos individuales homogéneos de las consumidores en ella agrupadas” (F.J. 3°).

149 Algunos ejemplos que se pueden encontrar en la jurisprudencia van desde una accion ejercitada por una asociacion
de consumidores cuyo objeto era la impugnacion de una liquidacion tributaria por inaplicacion de una exencion por
adquisicion de vivienda habitual, hasta la accion frente a una convocatoria de ayudas publicas para la adquisicion de
vivienda. Vid. respectivamente, STC (Sala Segunda), nim. 73/2004, de 22 de abril y STC (Sala Segunda), niim.
131/2009, de 1 de junio.

150 STC (Sala Primera), nim. 219/2005, de 12 de septiembre, F.J. 2°.

151 Entre otros, vid. GONZALEZ CANO, La tutela colectiva de consumidores vy usuarios en el proceso civil, Ed. Tirant
lo Blanch, Valencia, 2002, p. 147.
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contrario, este caos terminoldgico puede conducir y conduce en la practica, a soluciones juridicas
divergentes. Lo anterior nos lleva a detectar problemas en el encaje del tipo de tutela pretendida por
las asociaciones con los distintos supuestos previstos en el art. 11 LEC. Esto ltimo es lo que

tratamos de explicar, de forma sistematica, en las siguientes lineas.

El art. 11 LEC contiene, a parte de los distintos sujetos legitimados para defender los derechos
de los consumidores y, sin diferenciarlos expresamente, intereses de distinta naturaleza. Debemos
tener en cuenta, al respecto, lo comentado sobre la distincion entre derechos individuales conexos e
intereses supraindividuales y, a su vez, dentro de esta Ultima categoria, la separacion entre interés

colectivo e interés difuso'>.

La referencia a “intereses generales de los consumidores y usuarios™ del art. 11.1 LEC -en el
mismo sentido, el art. 24.1 TRLDCU- debe entenderse recalizada a los denominados intereses
supraindividuales'. Asi, puede afirmarse que, cuando una asociacidén ejercita una accion de
cesacion (supuesto prototipico de defensa de un interés supraindividual), es el art. 11.1 LEC el que
permite sostener su legitimacion. Esto tiene dos consecuencias muy importantes en la practica: a) en
ningln caso puede exigirse que la asociacion de consumidores sea representativa en el sentido del
art. 11.3 LEC (ni siquiera cuando ejercita una accion de cesacion en defensa de intereses difusos'**)
y, b) no se aplican las normas de publicidad del art. 15 LEC, precisamente porque el art. 15.4 LEC
excluye dichas normas cuando se ejercita una accion de cesacion, tanto si es por intereses colectivos

como si es por difusos.

Si el art. 11.1 LEC se refiere a los intereses supraindividuales, los apartados 2 y 3 del mismo
precepto acogen supuestos de derechos individuales conexos (asi lo indica la referencia
“perjudicados por un hecho dafioso” de la LEC)'*, para los que la asociacioén aparece legitimada,
distinguiéndose, en este caso si, cuando la asociacion defiende una suerte de “intereses colectivos”
(los perjudicados estan determinados o son facilmente determinables) y cuando “intereses difusos”

(éstos son indeterminados o dificilmente determinables), arts. 11.2 y 3 LEC, respectivamente'*®. Si

152 Para no reiterar lo ya expuesto, vid. supra epigrafe 2.2 del capitulo I.

153 Algunos autores se han pronunciado en este sentido: DE LUCCHI LOPEZ-TAPIA, op. cit., p. 58; GUTIERREZ
DE CABIEDES, Comentarios..., op. cit., pp. 215-218; GRANDE SEARA, op. cit., p. 69.

154 La SAP de Leon (Seccion 1%), nim. 88/2012, de 2 de marzo, F.J. 2°, constituye un ejemplo claro de lo que decimos.
La AP aplica el art. 11.3 LEC, al considerar que en el caso hay un juego intereses difusos, cuando, en realidad,
estamos ante un supuesto claro de accion de cesacion, que deberia sostenerse con base en el art. 11.1 LEC, sin exigir
representatividad de la asociacion. Ademas, en el caso concreto, la calificacion de los intereses como difusos es
erronea, siendo, en realidad, colectivos.

155 Vid. BACHMAIER WINTER, op. cit., pp. 213-214.

156 Hablamos aqui de derechos individuales conexos, “colectivos” o “difusos”, cuando en realidad esta distincion solo
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para los intereses supraindividuales hemos dicho que la accion tipica es la de cesacion, en este caso
lo es la resarcitoria o indemnizatoria. A lo anterior, cabe precisar, en relaciéon con los derechos
individuales conexos en los que los perjudicados no son determinables, para los que las
asociaciones de consumidores estan legitimadas en exclusiva, que la LEC les exige cumplir un
requisito adicional: ser representativas conforme a la Ley. Esa representatividad se concreta en el
art. 24.2 TRLDCU, que establece como representativas las integradas en el Consejo de

Consumidores y Usuarios"’.

Cuando el hecho dafioso no tenga dimension estatal, por afectar fundamentalmente al 4ambito de
una Comunidad Auténoma, la determinacion del caracter de asociaciones representativas se
realizard segin la normativa autondmica correspondiente. Algunos ejemplos sobre esto: en
Catalufia, para que una asociacion de consumidores tenga el cardcter de representativa, tiene que
haber sido reconocida como tal por la Agencia Catalana de Consumo, en base, entre otros, a
criterios de implantacion territorial y niimero de socios; en la Comunidad Valenciana, se les exige
que “figuren inscritas en el Registro Publico de Asociaciones de Consumidores y Usuarios de la

Comunidad Valenciana y tengan ambito autonémico o provincial”'*,

Dicho todo esto, una asociacion de consumidores puede actuar en defensa de intereses
supraindividuales (art. 11.1 LEC) y de derechos individuales conexos (arts. 11.2 y 3 LEC), por
separado, pero también puede ejercitar acciones conjuntamente en defensa de ambos derechos o

159 Esto tiene

intereses, es decir, se ejercita una accidon de cesacion y, a la vez, una accion resarcitoria
un incidencia directa en el tipo de procedimiento, dado que no resultara aplicable la regla del art.
250.1.12° LEC (procedencia del juicio verbal por razén de la materia cuando se ejercita una accion

de cesacion) y, ademas, siempre sera necesario el cumplimiento de las normas de publicidad del art.

tiene su razon de ser en los supuestos de intereses supraindividuales (GUTIERREZ DE CABIEDES, Comentarios...,
op. cit., p. 202).

157 Art. 24.2 TRLDCU: “A efectos de lo previsto en el articulo 11.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, tendran la
consideracion legal de asociaciones de consumidores y usuarios representativas las que formen parte del Consejo de
Consumidores y Usuarios, salvo que el ambito territorial del conflicto afecte fundamentalmente a una comunidad
auténoma, en cuyo caso se estara a su legislacion especifica”. En el afio 2013, forman parte del CCU las siguientes
asociaciones: ADICAE, ASGECO, AUC, CEACCU, CECU, FACUA, FUCI, HISPACOOP, OCU, UCE y UNAE.

158 Art. 127-7.1 de la Ley 22/2010, de 20 de julio, del Codigo de Consumo de Catalufia, y el art. 30.4.2° de la Ley
1/2011, de 22 de marzo, por la que se aprueba el Estatuto de los consumidores y usuarios de la Comunidad
Valenciana.

159 Asi, la SAP de Barcelona (Seccion 16%), naim. 159/2010, de 22 de marzo, F.J. 2° y la SAP de Sevilla (Seccion 5%),
nam. 33/2004, de 22 de enero, F.J. 2° y 5° Aunque, en estos dos casos, las asociaciones de consumidores no
ejercitan, en sentido propio, una accion de cesacidon y otra resarcitoria. El tribunal se pronuncia sobre esta
posibilidad, obiter dicta, debido a la confusion existente entre la calificacion juridica de la accidén pretendida en la
demanda y la que en realidad se esta ejercitando.
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15 LEC.

2.3.3". Un ejemplo de la confusion jurisprudencial existente con ocasion de un supuesto de clausulas
suelo en contratos hipotecarios.

Hemos comentado que existen numerosos problemas de interpretacion en la legitimacion de las
asociaciones de consumidores en defensa de los derechos e intereses de los consumidores. Vamos a
ejemplificarlo partiendo de un mismo supuesto de hecho, que ha sido resuelto por varios tribunales
de hasta cuatro maneras diferentes. Los hechos que dan origen a las demandas son idénticos:
existencia de clausulas (presuntamente abusivas) incorporadas a contratos de préstamo
hipotecario'®. Las asociaciones de consumidores en todos estos casos ejercitan una accion de

cesacion, sin embargo, en cada caso el tribunal aplica un apartado distinto del art. 11 LEC.

Estos problemas interpretativos se derivan de no tener en cuenta, a la hora de aplicar un
precepto u otro, la distincion entre intereses supraindividuales y derechos individuales conexos. En
la SAP de Leon, de 2 de marzo de 2012'%!, se considera el supuesto de hecho comentado como de
intereses difusos y se exige que la asociacion de consumidores sea representativa, en aplicacion del
art. 11.3 LEC. No es ésta la interpretacion que realiza el Tribunal Supremo, quien, con mayor

acierto y en una resolucion anterior (STS de 29 de diciembre de 2010)'%

, entiende que la accion de
cesacion de cldusulas suelo es un caso de intereses colectivos, siendo de aplicacion el art. 11.2 LEC,
pero sin afinar completamente en cuanto a la naturaleza de los intereses en juego. Tampoco faltan
las posturas alternativas, que optan por la aplicacion preferente de los preceptos del TRLDCU en
lugar de los de la LEC. En ese sentido, la SAP de Barcelona, de 13 de julio de 2005'®, ofrece otra

solucidn, consistente en aplicar la norma especial frente a la general:

160 Las clausulas a las que se hace referencia han adquirido notoriedad sobre todo en los ultimos tiempos. Son las
conocidas como “clausulas suelo”, por las que se establece un tipo de interés minimo, de modo que si de la
actualizacion del interés variable y su diferencial, resulta un tipo de interés inferior al minimo, se aplica aquél.

161 SAP de Ledn (Seccion 1%), nim. 88/2012, de 2 de marzo, F.J. 2°.

162 STS (Sala de lo Civil, Seccion 1%), num. 861/2010, de 29 de diciembre, F.J. 2°. Afirma el TS que “la nota distintiva
de la determinabilidad resulta de que la clausula discutida hace referencia a contratos de préstamo a interés
variable celebrados por la entidad bancaria demandada, y produce perplejidad que la misma, mediante sus sistema
informdtico, no pudiera determinar plenamente los afectados. Y por otro lado, carece de consistencia alguna la
pretension de la recurrente de que se califique la accion como difusa por el hecho de tratarse de una accion de
cesacion, pues por mucho que pueda trascender -indirectamente- al mercado, lo cierto es que los consumidores o
usuarios interesados son facilmente determinables” (F.J. 2°).

163 SAP de Barcelona (Seccion 15%), num. 351/2005, de 13 de julio, F.J. 5°. De acuerdo con esta tesis, resulta de
aplicacion el art. 16.3 de la LCGC, en relacion, actualmente, con el art. 54 TRLDCU (que sustituye al art. 10.ter de
la LDCU). No nos parece del todo correcta porque trata de forzar los conceptos, para evitar la exigencia de
representatividad del art. 11.3 LEC. La aplicacion del art. 11.1 LEC para estos casos, conllevara que nunca se exija
la representatividad en las acciones de cesacion por clausulas abusivas.
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“En materia de legitimacion para el ejercicio de la accion de cesacion de condiciones
generales de la contratacion, existe normal sectorial especifica, cual es el art. 16.3
LCGC [...] ese precepto , estimamos, es de directa y preferente aplicacion respecto de
la norma general contenida en el art. 11 LEC [...] De modo que si existe norma
sectorial especifica que incluye disposicion especial de legitimacion, debe ésta
prevalecer sobre la prevision general de la LEC. Aunque es cierto que, por coherencia
del sistema, no debiera admitirse una discordancia que condujera a solucion distinta de
aplicar una u otra norma”.

Resulta meridiano que lo que se ejercita es una accidon de cesacion, que tiene como base un
interés supraindividual y de tipo colectivo, lo que, segin nuestro criterio debe llevar a la aplicacion

164 Hasta aqui, las dudas que plantean

del art. 11.1 LEC, en los términos que ya hemos comentado
los intereses supraindividuales en la jurisprudencia, pero también sucede a la inversa, es decir, una
situaciéon de derechos individuales conexos (afectados ya perjudicados), es calificada como de
“interés general”, aplicandose el art. 11.1 LEC, en lugar de los apartados 2 y 3, que son los

apropiados para estos supuestos'®,

2.4. ;Se puede sostener la perpetuatio legitimationis de las asociaciones de consumidores?

El art. 413 LEC'% encierra una regla de perpetuatio legitimationis'®, que resulta aplicable a la

legitimacion de las partes. Pero no debe pasarse por alto que el propio art. 413 LEC contiene una

164 La resolucion que mejor se adecta a lo dicho es la SJPI, n° 1 de Céceres, de 18 de octubre de 2011.

165 En el caso concreto, se ejercitaba una accion resarcitoria por parte de una asociacion de consumidores, frente a una
compaiiia telefénica de moviles, debido a los dafios ocasionados a multitud de usuarios como consecuencia de un
corte del suministro de la sefial. Vid. SAP de Madrid (Seccion 11%), naim. 21/2007, de 30 de enero.

166 El art. 413 LEC, cuya rubrica es “Influencia del cambio de circunstancias en la sentencia sobre el fondo.
Satisfaccion extraprocesal. Pérdida de interés legitimo”, dispone lo siguiente: “1. No se tendran en cuenta en la
sentencia las innovaciones que, después de iniciado el juicio, introduzcan las partes o terceros en el estado de las
cosas o de las personas que hubiere dado origen a la demanda y, en su caso, a la reconvencion, excepto si la
innovacion privare definitivamente de interés legitimo las pretensiones que se hubieran deducido en la demanda o en
la reconvencion, por haber sido satisfechas extraprocesalmente o por cualquier otra causa. 2. Cuando, segun lo
previsto en el apartado anterior, las pretensiones hayan quedado privadas de interés legitimo, se estara a lo dispuesto
en el articulo 22”.

167 Uno de los diversos efectos de la litispendencia es la denominada perpetuatio legitimationis. Este aforismo hace
referencia a que quienes estaban legitimados en el momento de interponer la demanda, mantienen, como regla, su
legitimacién a lo largo de todo el proceso, sin perjuicio de los cambios que pudieran producirse. Vid. DIEZ-
PICAZO GIMENEZ, op. cit., pp. 285-286; MONTERO AROCA, Derecho jurisdiccional..., op. cit., p. 200. La STS
(Sala de lo Civil, Seccion Unica), nam. 676/2003, de 7 de julio, es bastante ilustrativa acerca de su fundamento: “se
produce la llamada perpetuatio legitimationis, con efecto retroactivo al dia de la presentacion de dicho escrito, con
la finalidad de que en la sentencia se decida acerca de la situacion juridica controvertida, tal y como la misma se
hallaba en la fecha indicada” (F.J. 3°). Y el ATS (Sala de lo Civil, Seccion 1%), de 22 de mayo de 2007, completa lo
anterior: “de manera que este principio solo se ve alterado de forma colateral, es decir, por posibles crisis
provocadas por circunstancias que conlleven un cambio en la persona del demandante o demandado, como son los
supuestos de sucesion procesal, pérdida de la capacidad o transmision del objeto litigioso” (F.J. Unico). Sobre otro
de los efectos de la litispendencia, asimilable a éste, vid. CHOZAS ALONSO, La perpetuatio iurisdictionis, un
efecto procesal de la litispendencia, Ed. Comares, Granada, 1995.
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excepcion muy relevante. Si esa circunstancia que se produce, de forma sobrevenida y pendiente el
proceso, determina una pérdida del interés legitimo en la obtencion de la tutela judicial, el proceso

debe terminar.

En este epigrafe vamos a analizar la eficacia de la perpetuatio legitimationis desde la optica,
estrictamente, de las asociaciones de consumidores. Ya hemos visto que, para que una asociacion de
consumidores pueda instar en juicio la defensa de los derechos e intereses de consumidores y
usuarios, tanto si se trata de intereses supraindividuales como de derechos individuales conexos, es
preceptivo que se encuentre inscrita en el Registro Estatal de Asociaciones de Consumidores vy,
ademas, en el caso concreto de derechos individuales conexos con consumidores indeterminados o

de dificil determinacion, forme parte del Consejo de Consumidores y Usuarios.

Si en el transcurso del proceso pierde la condicion de asociacion de consumidores (por
exclusion del Registro) o, en su caso, el caracter de representativa (por quedar fuera del CCU),
pierde la legitimacion que le otorga el art. 11 LEC. La discrepancia doctrinal y jurisprudencial se
produce al valorar las consecuencias de esa pérdida de legitimacion lite pendente: [Subsiste el
interés legitimo y se aplica la regla de la perpetuatio legitimationis del art. 413 LEC? ;o0, por el
contrario, la pérdida de legitimacion implica también la pérdida del interés legitimo y se debe poner
fin al proceso en aplicacion de la excepcion prevista en el mismo art. 413 y proceder conforme al
art. 22 LEC?

Algunos autores son partidarios de la segunda opcion'®®

. Esta tesis, en esencia, defiende que la
pérdida de la condicidon de asociacion de consumidores, o su cardcter de representativa, determina
que las pretensiones ejercitadas en la demanda queden privadas de interés legitimo. GASCON
INCHAUSTI entiende que “como regla, la pérdida sobrevenida de legitimacion conducira a una
desaparicion sobrevenida del interés, a no ser que tenga lugar la sucesion procesal a favor de otro

sujeto que mantenga el ejercicio de la accion™'®

. También podemos encontrar ejemplos en la
jurisprudencia que siguen esta linea argumentativa, por ejemplo, en la SAP de Leon, de 2 de marzo

de 2012':

168 GASCON INCHAUSTI, “Accién colectiva de los usuarios frente a la entidad concesionaria de una autopista como
consecuencia de las retenciones provocadas por una nevada (algunas consideraciones a la luz de la Sentencia del
Tribunal Supremo de 15 de julio de 2010)” en Aranzadi Civil-Mercantil, nim. 6/2011, Pamplona, 2011. En la misma
direccion, MONSALVE DEL CASTILLO y PORTILLO CABRERA, op. cit., p. 4.

169 Vid. GASCON INCHAUSTI, Accién colectiva..., op. cit., pp. 6-7.

170 SAP de Leén (Seccion 1%), num. 88/2012, de 2 de marzo, F.J. 2°. Sin embargo, debemos sefialar que esas
consideraciones que realiza el Tribunal, no eran necesarias para la resolucion del caso, pues la asociacién de
consumidores, no cumplia los requisitos para poseer la legitimacion del art. 11 LEC, ni antes de presentar la
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“Al tratarse de una legitimacion de interés general se atribuye de modo restrictivo
conforme a las disposiciones legales, pero la legitimacion tiene cardcter dindamico y ha
de mantenerse para hacer valer la accion: si la legitimacion se pierde en el curso del
proceso éste ha de terminar (articulo 22.1 y 413.1, inciso segundo, de la LEC)”.

Incluso, se puede inferir esa doctrina jurisprudencial en la STS de 15 de julio de 2010'"":

“El principio de perpetuacion de la jurisdiccion, del que es un reflejo el articulo
413.1 LEC, no es aplicable unicamente al objeto del proceso, sino también a aquellas
condiciones de las partes necesarias para el ejercicio de la accion que no impliquen
una extincion de la capacidad juridica o de su capacidad procesal. La Sala interpreta
que la exclusion del Registro de Asociaciones de consumidores puede reunir esta ultima
condicion”.

Sin embargo, también puede sostenerse la subsistencia del interés legitimo y, de forma
congruente, la aplicacion de la perpetuatio legitimationis. Nuestra argumentacion parte de la
disociacion de los conceptos de legitimacion e interés legitimo'”%. Se puede tener legitimacion y no
tener interés legitimo y viceversa, tener interés legitimo y no tener legitimacion. Esto resulta
patente, especialmente, en los casos de legitimacion extraordinaria como la de las asociaciones de
consumidores, que es una legitimacion de creacion legal o politica legislativa. Las asociaciones de
consumidores y usuarios, cuando actuan en defensa de los derechos ¢ intereses de los consumidores,

ostentan legitimacion porque se la reconoce la ley.

Debemos decir que, cuando la LEC otorga legitimacidon extraordinaria a las asociaciones de

173

consumidores, la base para el reconocimiento de esa legitimacion no es un interés privado >, sino

1174

un interés social ™, que no deja de existir aun cuando se pierda la legitimacion del art. 11 LEC. Ese

demanda ni antes de su admision.

171 STS (Sala de lo Civil, Seccion 1%), nim. 473/2010, de 15 de julio, F.J. 2°. Parece que el Tribunal Supremo, de una
manera mas bien imprecisa, equipara la legitimacion de las asociaciones de consumidores con la capacidad, de ahi
que la exclusion del Registro determine la inaplicacion del art. 413 LEC, o de forma mas correcta, la aplicacion de
la excepcion del art. 413 LEC.

172 Vid. DE LA OLIVA, Derecho procesal..., op. cit., p. 164. El autor sostiene, al tratar el interés legitimo, que
“tampoco parece inoportuna la proximidad al tema de la legitimacion, aunque la relacion entre estos elementos en
absoluto suponga identidad”. También la SAP de Malaga (Seccion 6%), num. 603/2006, de 16 de noviembre: “esta
tesis no puede tener acogida, por cuanto, en primer lugar, se estan confundiendo interés legitimo con legitimacion,
entrandose asi en un circulo vicioso, de tal forma que el carece de legitimacion no tiene interés legitimo y el que
carece de interés legitimo no tiene legitimacion” (F.J. 2°).

173 A pesar de que la base del reconocimiento de legitimacion no es un interés privado, ello no quiere decir que la
asociacion no sea portadora de un interés legitimo directo, cual es la defensa de los intereses de los consumidores,
finalidad estatutaria prevista en los arts. 23 y 37.1.c) TRLDCU. En ese sentido GUTIERREZ DE CABIEDES,
Comentarios..., op. cit., p. 216 . A diferencia del interés social, entendemos que ese interés propio de la asociacion si
se pierde al perder la legitimacion. Sobre la concurrencia de interés legitimo propio de la asociacion y de los
consumidores, GRANDE SEARA, op. cit., p. 70.

174 MONTERO AROCA considera que cuando el legislador otorga legitimacion extraordinaria, lo hace para una mejor
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interés social (o, si se quiere, ajeno) de los consumidores, se mantiene, aunque la asociacion pierda
su legitimacion. Por tanto, la referencia del segundo inciso del art. 413 LEC no puede aplicarse
cuando una asociacion de consumidores es excluida del Registro o queda fuera del CCU; al
contrario, se debe aplicar la regla de la perpetuatio legitimationis del art. 413 LEC, continuando el
proceso y pronunciandose la sentencia sobre el fondo del asunto, sin tener en cuenta la pérdida de

legitimacion de la asociacion.

Tampoco faltan resoluciones jurisdiccionales que mantengan esta postura'”®, aunque con nula o

exigua argumentacion. De entre ellas destacamos la STS, de 30 de mayo de 2011'

, que, aunque
perteneciente al orden contencioso-administrativo, expone los argumentos tomando la LEC como

referencia:

“El interés legitimador para el acceso al proceso [...] debe existir, no solo en el
momento inicial, sino ademas mantenerse durante todo el proceso hasta el momento de
su terminacion por sentencia firme [...] ello sin perjuicio de las limitaciones o
matizaciones que, atendidas las circunstancias del caso concreto, fuere preciso
introducir, por ejemplo en caso de que la pérdida de la legitimacion fuere ocasionada
por dilaciones indebidas del organo judicial en la tramitacion del proceso, o cuando la
legitimacion no opere propiamente tanto sobre la defensa de un interés personal del
legitimado”.

2.5. El derecho a la asistencia juridica gratuita de las asociaciones de consumidores a la luz de la
STC 217/2007: ;una interpretacion excesivamente amplia?.

Las asociaciones de consumidores tienen reconocido el derecho a la asistencia juridica gratuita
en la DA 2% de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita'”’. La cuestion que se
ha planteado ante el TC es la delimitacion de tal derecho, toda vez que la DA 2* de la LAJG se
remite al art. 2.2 de la Ley de General para la Defensa de los Consumidores de 1984 (LDCU),

actualmente derogada.

El supuesto de hecho de la STC 217/2007 es el siguiente'”: el TC resuelve un recurso de

defensa de los intereses sociales, a través de la actuacion de la asociacion como parte (Derecho jurisdiccional..., op.
cit., pp- 80-81).

175 Asi, SAP de Barcelona (Seccion 18%), de 31 de mayo de 2002, F.J. 2°; SAP de Burgos (Seccion 3%), nim. 347/2006,
de 31 de julio, F.J. 1°.

176 STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 3%), de 30 de mayo de 2011, F.J. 4°.

177 Vid. BACHMAIER WINTER, La asistencia juridica gratuita, Ed. Comares, 2* edicion, Granada, 1999;
GUTIERREZ ZARZA, La asistencia Jjuridica gratuita en el proceso civil, Ed. Colex, Madrid, 1998; MARTIN
CONTRERAS, El derecho a la asistencia juridica gratuita, Ed. Bosch, Barcelona, 2009.

178 STC (Sala Primera), nim. 217/2007, de 8 de octubre.
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amparo promovido por una asociacion de consumidores frente a un auto de un Juzgado de Primera
Instancia que confirma la denegacion del derecho a la asistencia juridica gratuita de la asociacion de
consumidores. El debate se centra en si una asociaciéon de consumidores, que actua en defensa de
los intereses de uno de sus asociados, puede tener el derecho a la asistencia juridica gratuita

reconocido en la DA 2 de la LAJG.

En primer lugar, es preceptivo determinar el marco legal que sostiene el derecho a la justicia
gratuita de las asociaciones de consumidores. El art. 119 CE reconoce, como limite infranqueable,
el derecho a la asistencia juridica gratuita de aquellos que acrediten insuficiencia de recursos para
litigar. A partir de ahi, el derecho es de configuracion legal, siendo el legislador el encargado de
determinar su extension y contenido. La ley que regula el derecho a la asistencia juridica gratuita en
nuestro ordenamiento es la LAJG, cuya DA 2% establece que: “Sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 2, la Cruz Roja Espanola tendra reconocido el derecho a la asistencia juridica gratuita, sin
necesidad de acreditar insuficiencia de recursos para litigar. Igual derecho asistird a las
Asociaciones de Consumidores y Usuarios, en los términos previstos en el articulo 2.2 de la Ley

26/1984, de 19 de julio, para la Defensa de los Consumidores y Usuarios”.

Por tanto, la LAJG nos remite a una Ley que se encuentra derogada por el TRLDCU (segundo
punto de la disposicion derogatoria tnica). Al haber sido derogada la LDCU por el TRLDCU, a éste
debemos acudir en primer término. Pero, curiosamente, el TRLDCU no contiene criterio alguno que
nos pueda ayudar. La unica referencia del TRLDCU es la contenida en el art. 37.d) (al tratar los
derechos de las asociaciones de consumidores): “disfrutar del derecho de asistencia juridica gratuita
en la forma prevista en la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita”. Es decir,
que la LAJG nos remite al TRLDCU vy, éste, a la LAJG. Para resolver este dilema, entendemos que
la nica posibilidad que queda es defender una suerte de ultraactividad de la LDCU, al menos en lo
que se refiere a los arts. 20.1 y 2.2. Sostener lo contrario, conllevaria, de facto, a negar el derecho a
las asociaciones de consumidores, pues nunca quedaria determinado en qué casos tienen tal derecho

y tampoco puede pregonarse que lo posean en todo caso, como vamos a tratar de justificar.

El art. 20.1 LDCU (al menos en el texto vigente hasta el 31 de diciembre de 2006'”) disponia
que las asociaciones de consumidores podian “representar a sus asociados y ejercer las

correspondientes acciones en defensa de los mismos, de la asociacion o de los intereses generales de

179 A partir de esa fecha entra en vigor la modificacion de la LDCU, operada por la Ley 44/2006, de 29 de diciembre,
de mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios, que cambia el contenido del art. 20, asemejandolo a las
disposiciones del actual TRLDCU, en el sentido y con las limitaciones ya indicadas sobre la cuestion que nos ocupa.
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los consumidores y usuarios, y disfrutaran del beneficio de justicia gratuita en los casos a que se
refiere el articulo 2.2”. Esos casos a los que se refiere el art. 2.2 LDCU serian aquéllos que guarden

relacion directa con productos o servicios de uso o consumo comun, ordinario y generalizado'*°.

Fijado el marco legal, nos ocupamos ahora de analizar los argumentos y el sentido de la
resolucion del TC. Entiende este tribunal que, tanto la resolucion de la Comision de Asistencia
Juridica Gratuita, como el auto del JPI, “ponen de manifiesto una injustificada restriccion de los
terminos en los que la disposicion adicional segunda de la LAJG, en relacion con los arts. 2.2 y
20.1 LDCU, reconocen a las asociaciones de consumidores y usuarios inscritas y registradas |...]
se desprende una inequivoca opcion del legislador a favor del reconocimiento del beneficio de
Justicia gratuita a las asociaciones de consumidores legalmente inscritas y registradas, tanto si se
trata del ejercicio de acciones colectivas como si se trata de ejercer acciones individuales [...] el
tenor de las prescripciones legales no permite, por tanto, un entendimiento restrictivo del

reconocimiento del beneficio de justicia gratuita a las asociaciones de consumidores” (F.J. 4°).

En consecuencia, de acuerdo con la doctrina del TC, las asociaciones de consumidores tienen
derecho a la justicia gratuita, tanto si actuan en defensa de los derechos e intereses de los
consumidores y usuarios, como si actiian en defensa de los intereses de uno de sus asociados,
siempre que el asunto tenga relacion con algunos de los productos o servicios de uso o consumo
comun. El TC apoya su argumentacion en que del tenor literal de las disposiciones legales
aplicables no se deriva ninguna restriccion del derecho de las asociaciones a la asistencia juridica

gratuita. Ahora bien, la conclusion final a la que se llega bien podria ser diferente.

Si observamos la Exposicion de Motivos de la LAJG, la finalidad de la institucion es evitar
situaciones de indefension, que impidan a los justiciables el acceso a los tribunales'™'. Si eso es asi,

seria incorrecto y contrario al espiritu de la Ley, afirmar que existe una inequivoca opcion del

180 Para determinar qué se entiende por esos conceptos indeterminados hay que acudir al RD 1507/2000, de 1 de
septiembre, por el que se actualizan los catalogos de productos y servicios de uso o consumo comun, ordinario y
generalizado. El articulo tnico de este RD dispone que “a los efectos previstos en los articulos 2.2 y 20.1 de la Ley
26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, y disposicion adicional segunda
de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita, en todo caso, tendran la consideracion de
productos o servicios de uso o consumo comun ordinario y generalizado los que se detallan en el anexo I del
presente Real Decreto”. En el anexo I se contiene un catalogo amplio de productos alimenticios, no alimenticios y
de servicios, que podrian dar lugar al reconocimiento del derecho a la justicia gratuita.

181 El expositivo segundo de la Exposicion de Motivos de la LAJG, dice que ésta tiene por objeto “regular un sistema
de justicia gratuita que permita a los ciudadanos que acrediten insuficiencia de recursos para litigar, proveerse de los
profesionales necesarios para acceder a la tutela judicial efectiva y ver adecuadamente defendidos sus derechos e
intereses legitimos [...] La finalidad es, por tanto, garantizar el acceso a la Justicia en condiciones de igualdad a
todos los ciudadanos”.
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legislador a favor de reconocer la justicia gratuita a las asociaciones: el reconocimiento
indiscriminado a las asociaciones del derecho a justicia gratuita, tanto si actuan en defensa de los
derechos e intereses de los consumidores, como si lo hacen en defensa de los intereses de un
asociado, conduce al efecto contrario del querido por el legislador; se produciria, en no pocos casos,
un abuso de esta via asociativa, mediante la que los consumidores obtendrian el beneficio de la
justicia gratuita. A nuestro juicio, esto implica un abuso de derecho, contrario a los principios de
igualdad y buena fe. Y es que la DA 2* de la LAJG no exige insuficiencia de recursos cuando
reconoce el derecho a las asociaciones de consumidores, con lo que, en principio, podrian verse

beneficiados sujetos que no tengan necesidad de justicia gratuita.

Ademas, no existiria riesgo de indefension o quebranto de la tutela judicial efectiva en el caso
de aquellos consumidores que efectivamente carezcan de recursos necesarios para litigiar. Estos
consumidores siempre tendrian la opcion abierta a instar la tutela en su propio nombre, pudiendo

solicitar la justicia gratuita por los cauces comunes de la LAJG.

A modo de conclusion, el derecho de las asociaciones de consumidores a la justicia gratuita sdlo
abarca aquellos supuestos en los que éstas ejerciten acciones en defensa de los derechos e intereses
de los consumidores (tanto de intereses supraindividuales como de derechos individuales conexos).
Pero, en ninglin caso, cuando la asociacion ejercite acciones en defensa de uno de sus asociados, ni

tampoco cuando ejercite acciones en defensa de sus propios intereses.

La postura que aqui defendemos, serd, salvo grandes cambios, la recogida por la nueva Ley de

Asistencia Juridica Gratuita'®?

. El art. 2.1.¢) del Anteproyecto de la LAJG reconoce el derecho a la
asistencia juridica gratuita a “las asociaciones de consumidores y usuarios de ambito
supraautondmico, legalmente constituidas e inscritas en el Registro Estatal de Asociaciones de
Consumidores y Usuarios, exclusivamente en los términos previstos en el articulo 24 del texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios”. Esa remision del
Anteproyecto s6lo puede entenderse en el sentido de que el derecho correspondera a las
asociaciones Unicamente cuando actien en nombre y representacion de los intereses generales de
consumidores y usuarios (art. 24 TRLDCU). Ademas, el nuevo texto presenta otra novedad

relevante: se exigird siempre acreditacion de la insuficiencia de recursos para litigar a las

asociaciones de consumidores (art. 2.1)'®, frente a la ley actual que no establece tal requisito.

182 Anteproyecto de Ley de Asistencia Juridica Gratuita, del Ministerio de Justicia, 10 de enero 2013.
183 El art. 3 del Anteproyecto fija el criterio para determinar la insuficiencia de recursos en estos casos: “Se reconocera
el derecho de asistencia juridica gratuita a las personas juridicas mencionadas en el apartado c) del apartado 1 del
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3. Grupo de consumidores afectados.

Por grupo de afectados podemos entender, con GUTIERREZ DE CABIEDES, una “pluralidad o
conjunto de sujetos, sin personalidad juridica independiente -es decir, un ente sin personalidad-
reunido en torno a un interés comun y solidario de los mismos”'**. La LEC reconoce a los grupos de
consumidores o usuarios afectados por un hecho dafioso capacidad para ser parte (art. 6.1.7°) y
legitimacion (art. 11.2), plantedndose en ambas instituciones del Derecho procesal cuestiones

dignas de ser comentadas.

Para que a un grupo de afectados se le reconozca capacidad para ser parte, debe cumplir todos
los requisitos exigidos en el art. 6.1.7° LEC'’: a) estar formado por un grupo de consumidores o
usuarios; b) esos consumidores o usuarios se han de ver afectados por un hecho dafioso derivado del
consumo de un bien o el uso de un servicio; c) el colectivo de afectados esté¢ determinado o sea

facilmente determinable ; d) el grupo se constituya -se forme- con la mayoria de los afectados '*.

3.1. Cuestiones sobre la capacidad para ser parte. El requisito de la mayoria.

Antes de pasar a analizar los problemas que, en concreto, plantea el conflictivo requisito de la
mayoria, hemos de hacer referencia previamente a una problematica que tiene su reflejo en la
jurisprudencia'®’. ; Tiene el grupo de afectados una capacidad para ser parte relativa? O lo que es lo
mismo, ;puede el grupo de afectados ser demandado o reconvenido? Gran parte de la doctrina

entiende que el grupo de afectados puede ocupar tanto la posicion activa como la pasiva'®®. Algun

articulo anterior, cuando careciendo de patrimonio suficiente el resultado contable de la entidad en coémputo anual
fuese inferior a la cantidad equivalente al triple del indicador ptblico de renta de efectos multiples”.

184 GUTIERREZ DE CABIEDES, Comentarios..., op. cit., p. 228-229. La STSJ de Navarra (Sala de lo Civil y Penal),
nim. 16/1996, de 4 de noviembre, apuntaba que en la categoria de grupo de afectados se incluye “cualquier
conjunto de personas determinadas o identificables que, poseyendo intereses comunes o convergentes, atiende a su
consecucion mediante una organizacion basica o elemental y una actuacion conjunta y solidaria de sus miembros”
(F.J. 4°). El concepto de grupo ofrecido por el TSJ de Navarra ha sido acogido por la jurisprudencia posterior, entre
otras, SAP de Madrid (Seccion 14*), nim. 492/2003, de 10 de septiembre (F.J. 3°). Mas reciente, en el mismo
sentido, SAP de Barcelona (Seccion 17%), nim. 214/2006, de 28 de abril (F.J. 2°).

185 El art. 6.1 LEC dispone lo siguiente: “Podran ser parte en los procesos ante los tribunales civiles: [...] 7° Los
grupos de consumidores o usuarios afectados por un hecho dafioso cuando los individuos que lo compongan estén
determinados o sean facilmente determinables. Para demandar en juicio serd necesario que el grupo se constituya
con la mayoria de los afectados”.

186 Por todos, GRANDE SEARA, op. cit., p. 80; DE LUCCHI LOPEZ-TAPIA, op. cit., pp. 93-94.

187 SAP de La Coruia (Seccion 5%), nim. 262/2012, de 23 de mayo y AAP de Madrid (Seccion 21%), nim. 105/2010, de
13 de abril.

188 Vid. GONZALEZ CANO, “El interés colectivo en materia de consumo: tipologia, capacidad y legitimacion” en
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autor pone el acento en que del primer inciso del art. 6.1 LEC “se desprende claramente que los
grupos podran demandar y ser demandados”'®. SILGUERO ESTAGNAN funda su postura en el
principio de igualdad, basandose también en la relacion entre la legitimacion y la capacidad para ser
parte, pues “el reconocimiento de la capacidad para ser parte de los sujetos legitimados por el art. 11
LEC, sin matizacion posterior a sus posibilidades de actuacion procesal, debe llevarnos a defender
su legitimacion pasiva y, por consiguiente, la posibilidad de ser demandados o reconvenidos en el
proceso. En suma, su legitimacion pasiva deriva del reconocimiento para ser parte, debiendo actuar

la igualdad de armas entre las partes, tanto a favor como en contra del grupo”'®°.

Sin embargo, parece mas acertado, sin obviar los argumentos anteriores, lo mantenido por otros
autores que convienen en que el grupo de afectados so6lo puede ocupar la posicidon activa en un

proceso'’!

. La expresion “para demandar en juicio” empleada en el inciso final del art. 6.1.7° LEC,
hace pensar que los grupos solo pueden ocupar la posicion activa'®?. Pero mas alla de entrar en
disquisiciones sobre el articulado de la LEC, debe subrayarse el fin perseguido por el legislador a la
hora de reconocer capacidad para ser parte a los grupos, que no es otro que proteger a los

consumidores y usuarios y facilitar su acceso a la jurisdiccion'”.

Volviendo al requisito por el que se exige que el grupo se constituya con la mayoria, ;cudl es su
fundamento? Todos los autores convienen en que, debido al caracter transitorio del grupo', es

necesario establecer ciertas cautelas que eviten riesgos relacionados con comportamientos

Proteccion de los consumidores e inversores, arbitraje y proceso (dir. ARIZA COLMENAREJO), Ed. Reus, Madrid,
2009, pp. 100 y 102; SILGUERO ESTAGNAN, op. cit., p. 11; DE LUCCHI LOPEZ-TAPIA, op. cit., p. 92;
GRANDE SEARA, op. cit., pp. 81-82.

189 Vid. DE LUCCHI LOPEZ-TAPIA, op. cit., p. 92.

190 Vid. SILGUERO ESTAGNAN, op. cit., p. 11.

191 Vid. DE LA OLIVA SANTOS, Derecho procesal..., op. cit., p. 144; GIMENO SENDRA, Derecho procesal civil. I,
El proceso de declaracion. Parte general, 2* edicion, Ed. Colex, Madrid, 2007, p. 119; BACHMAIER WINTER, La
nueva ley..., op. cit., pp. 228-229; SAMANES ARA, op. cit., p. 20.

192 Vid. SAMANES ARA, op. cit., p. 20.

193 Vid. BACHMAIER WINTER, La nueva ley..., op. cit., p. 229. La autora, ademas, pone de relieve la diferencia
existente con el sistema de las class actions estadounidenses. En EE.UU., el grupo -la clase- puede demandar y ser
demandado. Y cita otra diferencia fundamental con aquel sistema, las class actions tienen caracter subsidiario, “sélo
se admite la actuacion del grupo como tal cuando, por el elevado numero de sus componentes, su defensa no puede
articularse a través de la acumulacién de acciones. Pero, si el grupo es pequeilo, en principio el sistema prefiere
evitar las complejidades procesales derivadas de la legitimacion del grupo y remitir la defensa conjunta de los
diversos sujetos a los cauces tradicionales de acumulacion de acciones. Sera el Juez quien decida, atendiendo a
criterios de oportunidad y proporcionalidad y, con un amplio margen discrecional, acerca de la admisibilidad de la
class action” (op. cit., p. 227). Un tratamiento completo sobre el sistema de las class actions se puede encontrar en
LOPEZ SANCHEZ, El sistema de las class actions en los Estados Unidos de América, Ed. Comares, Granada,
2011.

194 El grupo de afectados surge, sin lugar a dudas, a partir de un hecho dafioso concreto -nunca antes- y, tras la
resolucion del conflicto, su existencia careceria de razon de ser. Vid. GONZALEZ CANO, El interés colectivo...,
op. cit., p. 99.
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fraudulentos o demandas injustificadas que provoquen abusos a empresarios'”. La exigencia de la
mayoria responde también a una dosis adecuada de seguridad juridica, en su acepcion de evitar
resoluciones contradictorias, lo que podria suceder si se permitiera que varios grupos de afectados

por el mismo hecho dafioso inicien procesos distintos'?.

La LEC no dice cuando un grupo estd formado por la mayoria, pero la doctrina es unanime: esa
mayoria se conseguira siempre que concurra la mitad mas uno de todos los afectados'’. Para
acreditarlo, sera necesario aportar con la presentacion de la demanda una relacion nominal de todos
los afectados, sefialando cuéles de ellos pretenden conforman el grupo'”®. MONTERO AROCA se
muestra contrario a la exigencia de este requisito por considerarlo incorrecto, puesto que tener o no
capacidad “no puede hacerse depender de la mayoria o minoria de afectados que quieran integrar el
grupo”'”. También se muestra critico y partidario de flexibilizarlo GIMENO SENDRA: “dicho
requisito es desproporcionado, por lo que deberia requerirse a un nimero suficiente de afectados
para poder considerar que el grupo no lo integra una minoria y que actia en representacion de los
demas perjudicados, maxime cuando el art. 15 LEC exige la publicidad de estos procedimientos y
les permite a todos los afectados intervenir en el proceso””. Lo que si estd claro, en cuanto al
tratamiento procesal, es que el tribunal no puede inadmitir in limine litis la demanda por este

motivo®®'.

Suscita también dudas como saber a priori el nimero de afectados que hay cuando éstos, no
estando determinados, sean determinables®”. Para estos casos precisamente se ha regulado la

diligencia preliminar de concrecion de afectados del art. 256.1.6° LEC*”, mediante la cual se podra

195 Entre otros, vid. DE LUCCHI LOPEZ-TAPIA, op. cit., p. 95; IMENEZ FORTEA, op. cit., p. 88.

196 Vid. GONZALEZ CANO, El interés colectivo..., op. cit., p. 101. Evidentemente existe la posibilidad de acumular
los procesos, pero es probable que debido a la dispersion geografica de los afectados no sea tan facil -sobre todo una
acumulacién de oficio-. Por ello, IMENEZ FORTEA afirma que “mecanismos procesales como la acumulacion, se
mostrarian ineficaces en estos casos” (op. cit., p. 88).

197 Seria lo mismo hablar de mayoria simple. Vid. GRANDE SEARA, op. cit., p. 81; BACHMAIER WINTER, La
nueva ley..., op. cit., p. 229; DE LUCCHI LOPEZ-TAPIA, op. cit., p. 94; GONZALEZ CANO, El interés
colectivo..., op. cit., p. 102; JIMENEZ FORTEA, op. cit., p. 89.

198 El consentimiento de los afectados que deseen formar parte del grupo debe constar expresamente. Vid. SAMANES
ARA, op. cit., pp. 20-21; GRANDE SEARA, op. cit., p. 81; BACHMAIER WINTER, La nueva ley..., op. cit., p.
230; DE LUCCHI LOPEZ-TAPIA, op. cit., p. 95; IMENEZ FORTEA, op. cit., p. 90.

199 Vid. MONTERO AROCA, De la legitimacion..., op. cit., p. 431.

200 Vid. GIMENO SENDRA, op. cit., p. 110.

201 Vid. BACHMAIER WINTER, La nueva ley..., op. cit., p. 232 ; GONZALEZ CANO, El interés colectivo..., op. cit.,
pp. 103-104. La falta de cumplimiento del requisito de la mayoria se podra poner de manifiesto por el demandado,
por lo general, en la audiencia previa (debido a que la cuantia de estos proceso superara el criterio legal de los 6.000
€), o ser apreciado de oficio por el tribunal en cualquier momento del proceso (art. 9 LEC).

202 Vid. CARRASCO PERERA, ;Acciones de clase..., op. cit., p. 7.

203 GIMENO SENDRA considera que para estos casos “parece aconsejable, con caracter previo a la interposicion de la
demanda, solicitar la practica de la diligencia preliminar contemplada en el art. 256.1.6°” (op. cit., p. 109). A la
citada diligencia preliminar dedicamos infia el capitulo III del presente trabajo.
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determinar las personas que se hayan visto perjudicadas. GONZALEZ CANO entiende que en este
supuesto el control del requisito de la mayoria deberé realizarse sobre los afectados determinados

204

hasta ese momento™. Esta posicion resulta coherente si se tiene en cuenta que mas adelante podrian

aparecer otros perjudicados no tenidos en cuenta inicialmente®®.

Relacionado directamente con la cuestion anterior, se discute si puede apreciarse la falta de
capacidad para ser parte de un grupo de forma sobrevenida, una vez iniciado el proceso, por la

206 Esta pérdida se podria producir en dos sentidos: por la salida del

pérdida de la mayoria exigida
grupo de alguno de los afectados que ya lo conformaban, o por la aparicion de nuevos afectados,
resultando insuficiente la mayoria inicialmente fijada. Un sector doctrinal entiende que se debe
poner fin al proceso mediante auto, porque supondria una utilizacion fraudulenta de la figura del
grupo mayoritariamente constituido®”’. Pero parecen mas acertados los argumentos de los autores
que defienden el mantenimiento de la capacidad del grupo®®, con base en el aforismo ut lite
pendente, nihil innovetur (art. 413 LEC)’”, evitando asi cualquier actuacion del demandado
tendente a separar del grupo mayoritario a algunos de los afectados, y porque el art. 6.1.7° LEC
circunscribe el requisito de la mayoria al momento de interposicion de la demanda. Estas
consideraciones son validas, sin duda, para el supuesto de que la mayoria se pierda por la salida de
algin componente del grupo, pero entendemos que deber ser matizadas cuando de lo que se trata es
de la pérdida de la mayoria por aparicion de nuevos afectados. En este segundo caso, a los
argumentos anteriores habria que anadir la exigencia de que se haya acudido previamente a la
diligencia preliminar del art. 256.1.6° LEC, de tal manera que el desconocimiento de la existencia

de esos afectados no pueda imputarse al grupo actuante*'°.

204 Vid. GONZALEZ CANO, El interés colectivo..., op. cit., p. 103.

205 MARIN LOPEZ resalta que “lo que inicialmente es una mayoria de afectados puede dejar de serlo si aparecen
nuevas personas perjudicadas por el hecho dafioso no tenidas en cuenta para el computo inicial de esa mayoria” ( Las
acciones..., op. cit., p. 7).

206 Vid. DE LUCCHI LOPEZ-TAPIA, op. cit., pp. 96-97; JIMENEZ FORTEA, op. cit., pp. 91-92; GONZALEZ
CANO, El interés colectivo..., op. cit., p. 105; BUSTO LAGO, op. cit., p. 3; CARRASCO PERERA, ;Acciones de
clase..., op. cit., pp. 7-8.

207 Vid. GONZALEZ CANO, EI interés colectivo..., op. cit., p. 105; JIMENEZ FORTEA, op. cit., p. 92; BUSTO
LAGO, op. cit., p. 3.

208 Vid. DE LUCCHI LOPEZ-TAPIA, op. cit., pp. 96-97. A la misma conclusion llega CARRASCO PERERA, pero a
través de otra interpretacién y con diferente repercusion procesal: “es obvio que los demandantes deben poder
continuar el proceso como afectados que son, a modo de acumulacién subjetiva de sus pretensiones, pero no puede
entenderse que la cosa juzgada se extienda en este caso a los no litigantes” (jAcciones de clase..., op. cit., p. 8).

209 Segin DIEZ-PICAZO GIMENEZ este brocardo “viene a significar que la sentencia debe dictarse atendiendo al
estado factico existente en el momento de la interposicion de la demanda y sin tener en cuenta las alteraciones
sufridas por aquél durante la sustanciacion del proceso [...] Su sentido hay que buscarlo en impedir que las partes
(sobre todo, la demandada) o terceras personas realicen, de forma maliciosa, actos tendentes a frustrar la efectividad
de la eventual futura sentencia estimatoria de la demanda, mediante un cambio de la realidad, fisica o juridica, no ya
porque ese cambio suponga una satisfaccion extraprocesal del actor, sino porque, de ser tenida en cuenta, obligaria a
éste a formular una nueva demanda” (op. cit., pp. 285-286).

210 Parece que esta idea subyace en la postura mantenida por GONZALEZ CANO, en cuanto a que el control de la
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Imaginemos ahora que el grupo no logra integrar a la mayoria de los afectados, ;podria
considerarse una unidn sin personalidad y actuar como tal*''? Esta idea debe rechazarse porque
ambas figuras responden a fundamentos diferentes y ademas supondria “una burla a la
autoexclusion voluntaria de los afectados™'?. La tinica via que tendria expedita el malogrado grupo
seria su actuaciéon como persona juridica, constituyéndose en asociacion -de afectados-, cuya
consideracion legal entra dentro del concepto de “entidad legalmente constituida”, figura a la que

hacemos referencia mas adelante?'>.

3.2. La actuacion procesal de los grupos: la figura del representante.

Como el grupo es un ente sin personalidad, la Unica cuestion que se plantea en relacion con su
capacidad procesal, es como actua en juicio mediante la representacion (necesaria) por una persona
fisica?*. El art. 7.7 LEC se ocupa de la representacion diciendo que por los grupos de afectados
“compareceran en juicio las personas que, de hecho o en virtud de pactos de la entidad, actuen en su
nombre frente a terceros”. Este precepto, pensado para los sujetos previstos en el art. 6.2 LEC
(sociedades irregulares, comunidades de bienes, etc.), que operan en el trafico juridico
relaciondndose con terceros, da lugar a problemas en cuanto a su aplicacion respecto de los
grupos®”. Y es que, precisamente, lo que distingue a los grupos de afectados de esos otros “entes sin
personalidad”™, es su inexistencia previa al hecho dafoso, o dicho de otra manera, el grupo nace a
partir del hecho por el que los consumidores o usuarios resultan afectados y no antes, por lo que no

pueden existir personas que previamente hayan actuado en nombre del grupo frente a terceros?'®.

No obstante, para tratar de darle cierto contenido a lo previsto en el articulo, se ha argumentado

mayoria se debe realizar sobre los afectados determinados en el momento de la presentacion de la demanda (E!
interés colectivo..., op. cit., p. 103).

211 Vid. DE LUCCHI LOPEZ-TAPIA, op. cit., p. 97.

212 Vid. GONZALEZ CANO, El interés colectivo..., op. cit., p. 101. IMENEZ FORTEA va mas alla y entiende que en
ese caso se podria apreciar mala fe e imponer una multa segun el art. 247 LEC (op. cit., p. 89). Sin embargo, una
cosa es que el grupo no pueda accionar como union sin personalidad y otra que no pueda ser demandado con tal
caracter. En otras palabras, el grupo podrd ser demandado como unién sin personalidad, en ciertos casos y bajo
determinadas condiciones (art. 6.2 LEC). Al respecto, vid. AAP de Madrid (Seccion 21%), nim. 105/2010, de 13 de
abril, F.J. 3°, donde se discute la capacidad para ser parte de una comunidad de usuarios de un aparcamiento.

213 Vid infra epigrafe 4.2. de este mismo capitulo.

214 Vid. DE LA OLIVA SANTOS, Derecho procesal..., op. cit., pp. 145-146.

215 Norma que, en palabras de GUTIERREZ DE CABIEDES, “no resulta coherente con lo anteriormente previsto en el
articulo 6, ni tampoco aplicable de forma pacifica [...] La Ley cuando establece ese apartado estd pensando, sobre
todo, en los entes que operan en el trafico juridico, y que, ademads suelen figurar precisamente en el lado contrario de
la relacién procesal” (Comentarios..., op. cit., pp. 232-233).

216 Vid. SAMANES ARA, op. cit., p. 39; DE LUCCHI LOPEZ-TAPIA, op. cit., p. 98.
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que las actuaciones previas al proceso, llevadas a cabo por uno de los componentes del grupo, como
solicitar la diligencia preliminar del art. 256.1.6° LEC o la comunicacion personal del art. 15 LEC,
pueden ser consideradas actuaciones en nombre del grupo frente a terceros, lo que valdria para
instituir a ese miembro del grupo como representante tacito del mismo?!’. Sin embargo, esta postura
implica una serie de problemas que lleva a otros autores a rechazarla de forma categérica®'®: 1)
supone una vulneracion del principio de seguridad juridica, en concreto para el demandado®”; 2) no
debe olvidarse que el art. 264.2° LEC exige que con la demanda se presenten los documentos que
acrediten la representacion’?. Si la representacion es de hecho, ningin documento se podra

presentar.

Por lo tanto, entendemos que la Unica via valida es la representacion expresa, conferida
mediante pacto de los integrantes del grupo formado por la mayoria, en un documento publico o
privado®'. GONZALEZ CANO defiende la modificacion del precepto, en el sentido de exigir “un
pacto expreso en el que los afectados determinados designen nominalmente al representante del
grupo”?. De esa manera, se evitaria la posibilidad de que los demandados planteen excepciones, no
ya por la falta de capacidad para ser parte de los grupos, sino por la representacion con la que los

mismos actan en el proceso®.

3.3. Aspectos controvertidos sobre la legitimacion del grupo.

En lo atinente a la legitimacion del grupo, algunos autores consideran que la naturaleza de la

misma soOlo puede ser ordinaria, aunque plural?®*. La base para sostener este argumento es que el

217 Vid. GRANDE SEARA, op. cit., p. 83; GUTIERREZ DE CABIEDES, Comentarios..., op. cit., p. 233.

218 Asi, BACHMAIER WINTER, La nueva ley..., op. cit., p. 237 ; GONZALEZ CANO, El interés colectivo..., op. cit.,
p- 117; SAMANES ARA, op. cit., p. 40.

219 SAMANES ARA apunta que esa inseguridad es manifiesta, ya que el demandado “no tendria certeza sobre la
identidad del demandante o demandantes, que es algo que, por otra parte, le garantiza el art. 399.1 de la LEC” (op.
cit., p. 40). En el mismo sentido, BACHMAIER WINTER, La nueva ley..., op. cit., p. 237.

220 Vid. GARCIANDIA GONZALEZ, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Volumen I, 2% edicion, Ed.
Aranzadi, Navarra, 2011, p. 1283; SAMANES ARA, op. cit., p. 40. DE LUCCHI LOPEZ-TAPIA opta por una
solucién intermedia, en funcidon de quién es el representante del grupo: si es uno de los afectados que forma parte del
grupo, entiende que no es necesario acreditar la representacion, pero si es un tercero ajeno al grupo si (op. cit., p.
98).

221 En ese sentido, vid. GUTIERREZ DE CABIEDES, Comentarios..., op. cit., p. 233; GRANDE SEARA, op. cit., p.
83; GONZALEZ CANO, EI interés colectivo..., op. cit., p. 118 ; BACHMAIER WINTER, La nueva ley..., op. cit.,
pp. 237-238.

222 GONZALEZ CANO, El interés colectivo..., op. cit., p. 118.

223 Vid. GRANDE SEARA, op. cit., p. 83.

224 Son de este parecer, DE LUCCHI LOPEZ-TAPIA, op. cit., p. 65; MARTINEZ GARCIA, “La legitimacion para la
defensa de los derechos e intereses de los consumidores y usuarios” en Tutela de los consumidores y usuarios en la
nueva ley de enjuiciamiento civil (coord. BARONA VILAR), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, p. 110;
GRANDE SEARA, op. cit., pp. 84-85.
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grupo no es el auténtico legitimado, sino que lo son cada uno de los sujetos que conforman el grupo,
que acuden al mecanismo de la representacion para facilitar su derecho de acceso®”. Ello lleva a
concluir de forma irremediable que el grupo no es la parte en el proceso, sino que lo son los propios

afectados?®®.

Frente a este sector de la doctrina, se afirma por otros autores -postura que compartimos- que la
legitimacion de los grupos de afectados es extraordinaria®’. DE LA OLIVA SANTOS va incluso

mas alla y afirma que se trata de un caso de “legitimacion representativa”**®

y que, a diferencia de la
postura anterior, “cabe sostener que, pese a la integracion del grupo por miembros y pese a ser
relevante la identidad, la condicién y el nimero de esos miembros, no deja de ser cierto que, desde

el principio, el grupo es la parte y quien actiia como parte”**.

Aun sobre la legitimacion se puede plantear otro interrogante. ;Cudles son los intereses que
puede portar el grupo de afectados? A pesar de que exista doctrina en sentido contrario®’, hemos
defendido que el art. 11.2 LEC acoge un supuesto de derechos individuales conexos®', por lo que a
éstos debe quedar limitada la actuacion del grupo®?. Sin embargo, la LSSICE reconoce legitimacion
al grupo de afectados para ejercitar acciones de cesacidon (en defensa de intereses

supraindividuales)*”, pero esa ampliacion de la legitimacion del grupo de afectados debe entenderse

225 En palabras de GUTIERREZ DE CABIEDES, “no es el grupo el ente legitimado que haya de gozar de capacidad
para ser parte, ni quien como tal insta la tutela, compareciendo por medio de un 6rgano o representante que integre
su capacidad de actuacion procesal. Lo son cada uno de los particulares afectados [...] De ahi que ni siquiera de esa
constitucion con la mitad mas uno de los miembros sea posible derivar (aunque el legislador lo diga en un precepto)
que el grupo sea el legitimado y con capacidad para ser parte; ello podria, en todo caso, ser un indicio de
representacion (tacita, en caso de no ser expresa) de unos perjudicados por otros” (Comentarios..., op. cit., pp. 230-
231). DE LUCCHI LOPEZ-TAPIA considera que “en realidad, nos encontramos ante un supuesto de litisconsorcio
activo voluntario, pero que la ley, dado que el nimero de personas que pueden encontrarse en la posicion de
demandante puede ser numeroso y entorpecer mas que facilitar la agilidad del proceso, permite que ejercite la accion
el grupo en si mismo considerado a través de un representante” (op. cit., pp. 65-66).

226 Vid. GUTIERREZ DE CABIEDES, Comentarios..., op. cit., p. 233.

227 Vid. DE LA OLIVA SANTOS, Derecho procesal..., op. cit., pp. 158-159; MONTERO AROCA, De la
legitimacion..., op. cit., p. 431; CARRASCO PERERA, ;Acciones de clase..., op. cit., p. 7.

228 Entiende el autor que cuando el grupo actia en defensa de los derechos e intereses de sus miembros -los
consumidores o usuarios afectados-, su legitimacion es indirecta y representativa, porque el grupo no actiia en
interés propio, sino en interés de esos consumidores afectados (DE LA OLIVA SANTOS, Derecho procesal..., op.
cit., pp. 158-159).

229 Vid. DE LA OLIVA SANTOS, Derecho procesal..., op. cit., pp. 144. En el mismo sentido, GRANDE SEARA, op.
cit., p. 80.

230 Varios autores entienden que la legitimacion conferida a los grupos de afectados abarca la defensa tanto de derechos
individuales conexos como de intereses supraindividuales. Apoyan esta idea DE LUCCHI LOPEZ-TAPIA, op. cit.,
p. 93; SILGUERO ESTAGNAN, op. cit., p. 9; GUTIERREZ DE CABIEDES, Comentarios..., op. cit., pp. 229-230;
GRANDE SEARA, op. cit., pp. 84-86.

231 Véase el epigrafe 2.3.3 del presente capitulo.

232 Vid. GIMENO SENDRA, op. cit., pp. 109-110; GONZALEZ CANO, EI interés colectivo..., op. cit., pp. 96-97.

233 El art. 31.b) LSSICE reconoce legitimacion para la interposicion de acciones de cesacion, frente a conductas que
vulneren lo dispuesto en esa Ley, a “los grupos de consumidores o usuarios afectados, en los casos y condiciones
previstos en la Ley de Enjuiciamiento Civil”. Ese ultimo inciso permite afirmar que el grupo de afectados que
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235

1%, e incluso, para algan autor, indebida®”,

como excepciona

En definitiva, las sensaciones que deja entre algunos autores la figura de los grupos de afectados
no pueden calificarse de positivas. GUTIERREZ DE CABIEDES critica con dureza su regulacion:
“entre espejismos y regulaciones aporéticas |[...] todo hace pensar que los grupos van a continuar
siendo, como tal ente procesal, si no una entelequia, si un fendomeno que no va a gozar de excesivo
predicamento practico y aplicacion legal”**. Si se observan los sucesos mas recientes -y relevantes-
acaecidos en nuestro pais en los que se han visto afectados numerosos consumidores o usuarios,
puede advertirse que de ellos no han surgido grupos, sino asociaciones creadas ad hoc por los

propios afectados®’

. Al mismo tiempo, tampoco puede desconocerse la labor de captacion e
integracion de esos afectados por parte de las grandes asociaciones de consumidores y usuarios®*.
Todo conduce, como afirma MONTERO AROCA, a que en la practica el papel de los grupos de

afectados sea meramente testimonial cuando no imperceptible®’.

4. Otros sujetos.

4.1. El Ministerio Fiscal. Posibilidad de extender su legitimacion.

El art. 11.4 LEC reconoce legitimacion al Ministerio Fiscal para el ejercicio de la accion de
cesacion en defensa de intereses colectivos y difusos de consumidores y usuarios. Esta posibilidad,

permitir que el Ministerio Fiscal inste la defensa de los intereses supraindividuales, en base a un

pretenda interponer una accién de cesacion debe cumplir los requisitos relativos al reconocimiento de su capacidad
para ser parte establecidos en la LEC. En ese sentido, vid. GONZALEZ GRANDA, op. cit., pp. 16-17.

234 Es excepcional puesto que la ampliacion de la legitimacion de los grupos de afectados respecto a lo previsto en la
LEC, no se extiende al resto de leyes sectoriales en las que también se regulan acciones de cesacion (entre otras,
TRLDCU, LCD o LCGC).

235 Vid. GONZALEZ CANO, El interés colectivo..., op. cit., p. 96.

236 Vid. GUTIERREZ DE CABIEDES, Comentarios..., op. cit., p. 234.

237 Entre otros muchos podemos destacar los siguientes casos: Asociacion de afectados Forum filatélico
(afectadosforum.com); Asociacién de afectados por la multipropiedad ACAMA (afectadosmultipropiedad.com);
Asociacion de afectados por las preferentes de Bankia (apacbank.es); Asociacion de usuarios afectados por permutas
y derivados financieros (asucepedefin.com); Asociacion de afectados del vuelo JK5022-Spanair (avjk5022.com).

238 A modo de ejemplo, la asociacion ADICAE trata de agrupar, por casos, a consumidores y usuarios que se hayan
visto perjudicados. Entre esos casos podemos destacar el de las clausulas suelo y las preferentes. Una lista completa
se puede encontrar en: colectivos.adicae.net.

239 Segin MONTERO AROCA “en los supuestos examinados en la practica no se ha descubierto esta actuacion de
grupos. Incluso cuando el hecho ha afectado a un numero no grande de personas, éstas han procedido
inmediatamente a la constitucion de una persona juridica, de una asociacion [...] Cuando las personas afectadas por
el hecho dafioso han sido varios millares se ha procedido a la creacion de varias asociaciones, complicando atin mas,
si cabe, las cosas” (De la legitimacion..., op. cit., pp. 431-432).
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pretendido interés social (distinto del interés ptblico)**, ya se venia defendiendo por la doctrina®"!,

hasta que finalmente se introduce en el ordenamiento en el apartado cuarto del art. 11 LEC**.

Estando legalmente limitada la actuacién del Ministerio Fiscal a la defensa de los intereses
supraindividuales*?, podemos plantearnos hoy la posibilidad de extender esa legitimacion para la
defensa de derechos individuales conexos (arts. 11.2 y 3 LEC), mediante el ejercicio de acciones

resarcitorias**. El Consejo Fiscal ha informado en sentido positivo**:

resulta dificil de justificar
que la legitimacion del Ministerio Fiscal esté limitada, conforme prevé el articulo 11.4 de la LEC, al
ejercicio de la accion de cesacion, siendo por lo demads indiscutible que el interés publico puede

verse comprometido en el marco de cualesquiera otras acciones colectivas, sin que la iniciativa del

240 La habilitacion del Ministerio Fiscal para la defensa del interés social, se deriva del art. 124.1 CE (procurar ante los
tribunales la satisfaccion del interés social) y del art. 3.6 del Estatuto Orgéanico del Ministerio Fiscal (le encomienda
la defensa del interés social). En estos casos se puede dudar del caracter de la legitimacion por la que actia el
Ministerio Fiscal. Algunos autores como MONTERO AROCA (De la legitimacion..., op. cit., pp. 436-437) o DE LA
OLIVA SANTOS (Derecho procesal..., op. cit., p. 159), entienden que es legitimacion extraordinaria representativa;
otros, como GUTIERREZ DE CABIEDES, opinan que esta més cerca de la legitimacion ordinaria o directa, que se
desprende de su “peculiar posicion y funcidn institucional”, en especial la de procurar el interés social (La futela...,
op. cit., p. 224). Compartimos la primera de las posturas, por cuanto la segunda, pensada para el orden penal, es
inaplicable a un sistema privado basado en derechos subjetivos.

241 Sobre la justificacion para admitir la legitimacion del Ministerio Fiscal en defensa de intereses supraindividuales,
ya se pronunciaba GUTIERREZ DE CABIEDES, entendiendo que se trata de “procurar la satisfaccion del interés
social -dada la relevancia social y, en ocasiones, publica que el conflicto puede tener, asi como las eventuales
infracciones de la legalidad, e incluso, lesiones de derechos fundamentales que tal conflicto pudiera plantear- (La
tutela..., op. cit., p. 224). Mas recientemente y, con uso del mismo término, interés social, DE LUCCHI LOPEZ-
TAPIA, op. cit., pp. 36-37 y 67.

242 Introducido por la Ley 39/2002, de 28 de octubre, de transposicion al ordenamiento juridico espaiiol de diversas
directivas comunitarias en materia de proteccion de los intereses de los consumidores y usuarios. Esas Directivas
son: 97/55/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de octubre de 1997, por la que se modifica la Directiva
84/450/CEE sobre publicidad engafiosa, a fin de incluir en la misma la publicidad comparativa; 98/7/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de febrero de 1998, que modifica la Directiva 87/102/CEE, relativa a la
aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los estados miembros en materia de
crédito al consumo; 98/27/CE, del parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de mayo de 1998, relativa a las
acciones de cesacion en materia de proteccion de los intereses de los consumidores. Muy critico con la reforma,
MONTERO AROCA, “dijimos antes que esta atribucion no venia impuesta por ninguna norma comunitaria y es
absurda, salvo desde determinada perspectiva totalitaria de las relaciones econdémicas”. Entiende el autor que la
Directiva 27/1998 no imponia que se legitimara en Espafia al Ministerio Fiscal y, ademas de eso, la propia Directiva
establecia como objeto de la accion de cesacion el buen funcionamiento del mercado interior. En palabras de
MONTERO AROCA, “En Espaiia el Ministerio Fiscal no tiene competencia alguna que pueda afectar al mercado, ni
interior, ni exterior”. Y sigue, “si el legislador entiende que una materia estd determinada por la concurrencia del
interés publico puede legitimar al Fiscal, el cual en todo caso debe ser parte en el proceso, pero carece de sentido
que ese Fiscal, que puede demandar, si no demanda ¢l no sea, necesariamente, parte en el proceso” (De la
legitimacion..., op. cit., pp. 436-437 y 447)

243 Vid. AAP de La Coruia (Seccion 3%), naim. 18/2013, de 15 de febrero, F.J. 2°.

244 Como afirma la Circular 2/2010, de la Fiscalia General del Estado, de 19 de noviembre, acerca de la intervencion
del Ministerio Fiscal en el orden civil para la proteccion de los consumidores y usuarios, “existen serias dificultades
interpretativas a la hora de considerar que el Ministerio Fiscal resulte legitimado en la Ley de Enjuiciamiento Civil
para ejercitar acciones colectivas distintas a la de cesacion, particularmente la de resarcimiento de dafios a que se
refiere el articulo 11 de la LEC” (p. 18). El enlace a la Circular 2/2010 se encuentra en la bibliografia del presente
trabajo.

245 Informe del Consejo Fiscal, de 3 de mayo de 2010, sobre el anteproyecto de Ley de contratos de crédito al
consumo, Madrid, p. 21. Puede consultarse el enlace al Informe en la bibliografia de este trabajo.
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Fiscal en su defensa pueda aparecer condicionada a que una asociacion de consumidores tome la
iniciativa ejercitando la accioén en los supuestos, por ejemplo, a que se refiere el articulo 11.3 del
mismo texto legal. Es por ello que, sin perjuicio de mantener la legitimacion de las asociaciones en
los términos ya previstos, en cuanto a la del Ministerio Fiscal se refiere, deberia modificarse el
articulo 11, incluyendo un ordinal con el siguiente tenor: [ El Ministerio Fiscal estara legitimado

para ejercitar cualquier accion en defensa de los intereses de los consumidores y usuarios]”.

Si al final se acogiera esa propuesta, no seria un caso inédito en nuestro ordenamiento, ya que el
art. 16.6 LCGC en relacion con el art. 12.2 de la misma Ley, otorga legitimacion al Ministerio
Fiscal para interponer, junto a las acciones de cesacion, acciones accesorias de indemnizacion y de
devolucion de cantidades*®. Y esas dos tltimas acciones son las que permiten la defensa de
derechos individuales conexos. Ademas, en los ultimos tiempos, existe una tendencia en otro
ordenamientos, consistente en reconocer al Ministerio Fiscal como legitimado para el ejercicio de
acciones en defensa de derechos individuales conexos*’. Por tanto, nos posicionamos a favor de
que tal planteamiento sea una realidad, por supuesto, siempre que sea en concurrencia con otros

sujetos (asociaciones, grupos de afectados, etc.), nunca de manera excluyente.

También el Ministerio Fiscal puede llegar a ser parte, no mediante la interposicion del escrito
que da origen al proceso, sino a través del mecanismo de la intervencion, por lo que nos remitimos
al capitulo siguiente, donde tratamos, en concreto, las distintas posibilidades de actuacion del

Ministerio Fiscal en procesos ya iniciados por otros sujetos.

Lo cierto es que, en la practica, el papel desempefiado por el Ministerio Fiscal en esta materia,
ha ganado protagonismo. Como expone la propia Memoria de la Fiscalia General del Estado de
2012**%, la actuacion del Ministerio Fiscal en materia de consumidores “ha tenido una importante
expansion”. Asi, durante el ano 2011, el Ministerio Fiscal interpuso dos demandas ejercitando

sendas acciones de cesacion frente a dos empresas multinacionales (Telefonica y Gas Natural)*®.

246 Vid. GUTIERREZ DE CABIEDES, Comentarios..., op. cit., p. 227.

247 Véase el Codigo modelo de procesos colectivos para Iberoamérica, aprobado en octubre de 2004, en el seno del
Instituto Ibero-americano de Derecho Procesal. Ademas de lo dispuesto en el propio Codigo, su exposicion de
motivos realiza un recorrido por la legislacion de diversos paises iberoamericanos, donde se contempla esta
posibilidad, especialmente en Brasil. Vid. GIDI y FERRER MAC-GREGOR, Coddigo modelo de procesos
colectivos, un didlogo iberoamericano, Ed. Porrua, México D.F., 2008.

248 Memoria de la Fiscalia General del Estado, enero de 2012, Madrid, p. 404. En la bibliografia hemos incluido el
enlace completo correspondiente a la Memoria de 2012.

249 Segin la Memoria de la Fiscalia General del Estado ya citada, se ejercita una accion de cesacion ante el Juzgado de
lo Mercantil n° 1 de Santander, frente a Telefonica, por la existencia de clausulas abusivas que implican un cobro por
el servicio de identificacion de llamadas. La accion presentada contra Gas Natural ante el Juzgado de lo Mercantil
n°l de Cérdoba, tiene por objeto clausulas que establecen un canon por el servicio de instalacion.

63



Ademas, ha intervenido en diversos procesos relacionados con clausulas bancarias abusivas e,
incluso, la Fiscalia de Sevilla ha recurrido en casacion la nulidad de “clausulas suelo” de la entidad

bancaria BBVA?Y,

4.2. Las entidades legalmente constituidas.

Junto a las asociaciones de consumidores y a los grupos de afectados, el art. 11.2 LEC atribuye
legitimacion para la defensa de los derechos individuales conexos, de tipo colectivo (“‘cuando los
perjudicados por un hecho dafioso sean un grupo de consumidores o usuarios cuyos componentes
estén determinados o sean facilmente determinables™), a las entidades legalmente constituidas que
tengan por objeto la defensa o proteccion de éstos. Notese que el legislador no ha querido
legitimarlas para la defensa de intereses supraindividuales, ni para derechos individuales conexos
difusos. Circunscribe su legitimacion a los intereses colectivos protegidos en el art. 11.2 LEC, que

son derechos individuales conexos.

La cuestion que se plantea aqui es determinar cudles son esas entidades legalmente constituidas
a las que se refiere la LEC. Tenemos que partir de una idea que, a pesar de su obviedad, es muy
relevante. Nuestro legislador ha querido distinguir las entidades legalmente constituidas de las
asociaciones de consumidores y usuarios, asi como del grupo de afectados. Una postura contraria

evidenciaria un absurdo, por reiteracion.

Se ha defendido por algunos autores que en el concepto de “entidades legalmente constituidas”
pueden entrar las cooperativas de consumidores®'. Sin embargo, creemos que este planteamiento no
puede ser compartido, en la medida en que hemos visto, supra, como el TRLDCU (arts. 23 y 24)

considera a las cooperativas de consumidores como asociaciones de consumidores, dispensandole a

250 El escrito por el que se anuncia el recurso de casacion, interpuesto frente a la SAP de Sevilla (Seccion 5%), de 7 de
octubre de 2011, justifica la actuacion del Ministerio Fiscal. Entiende el Fiscal que “no sélo se ha organizado un
enorme revuelo medidtico en torno a las llamadas clausulas suelo y clausulas techo, sino que en este aspecto las
contradicciones existentes entre los diversos organos jurisdiccionales son notorias [...] La sentencia impugnada ha
aplicado (mal o indebidamente a nuestro juicio, o mas bien dejado de aplicar en debida forma) normas (TRLDCU)
que no llevan mas de cinco arios en vigor, sin que exista doctrina jurisprudencial sobre normas anteriores de igual
o similar contenido [...] Los pleitos en curso sobre el tema son numerosos y nada mas deseable que el TS se
pronuncie sobre esta materia para acabar con la inseguridad juridica generada”. El texto se puede encontrar en:
ausbanc.es/PDF/Documentos/Documento_50.pdf.

251 Afirma MARIN LOPEZ que “el principal problema que plantean estas “entidades” es el de su identificacion, pues
no resulta nada facil saber a qué tipo de realidad se refiere el legislador con semejante término. La tramitacion
parlamentaria de la LEC no arroja ninguna luz sobre este extremo. Lo mas verosimil es que se refiera a las
cooperativas de consumidores y usuarios” (“Las acciones de clase en el derecho espafiol” en Revista para el
Andalisis del Derecho, nim. 3/2001, Barcelona, julio de 2001, p. 8). También, BUSTO LAGO, op. cit., p. 6.

64



ambas figuras un tratamiento homogéneo®?. Tampoco podemos compartir la inclusion en este
concepto del Ministerio Fiscal, que cuenta con una habilitacion propia y expresa en el art. 11.4

LEC, actualmente restringida, como hemos comentado, a la defensa de intereses supraindividuales.

Otros autores incluyen en el concepto de entidades legalmente constituidas al Instituto Nacional
de Consumo y otros organos asimilados en el ambito autonomico o local*”. Es mas, incluso se ha
extendido esa legitimacion a la defensa de derechos individuales conexos de tipo difuso del art. 11.3
LEC**. Como ha dicho MONTERO AROCA, admitir “la legitimacion de los 6rganos publicos para
instar la tutela de los intereses colectivos de los consumidores y usuarios, sin la existencia de una
norma de rango de ley y expresa”, provocaria un cambio en el juego de las relaciones entre la
sociedad y el estado, pues “se estaria disponiendo que, no ya los intereses publicos, sino también los
intereses colectivos, podrian ejercitarse por el poder politico, con los riesgos que ello implica™’.
Ademas de este argumento, existe otro mas poderoso, que nos permite excluir al INC del art. 11.2
LEC. Entre las funciones del INC, recogidas en la Carta de Servicios 2011-2014 de este 6rgano®°,
destaca “la preparacion de acciones judiciales en defensa de los intereses generales de los
consumidores, de conformidad con lo previsto en la legislacion vigente”. La referencia “intereses
generales” debe reconducirse al concepto de intereses supraindividuales, en el sentido que hemos
venido defendiendo en las paginas precedentes. Asi se deriva también de la legislacion vigente, que
legitima expresamente al INC para el ejercicio de acciones de cesacion, tanto el art. 54.1.a)
TRLDCU, como el art. 16.4 LCGC. Partiendo de esa base, no es erroneo afirmar que si el legislador
quisiera facultar al INC para la defensa de derechos individuales conexos, tendria que hacerlo de

forma expresa.

Otro supuesto que también resulta controvertido es el de las asociaciones de consumidores

252 Vid. epigrafe 2.2 del presente capitulo, donde exponemos todos los argumentos.

253 Entre otros, DE LUCCHI LOPEZ-TAPIA, op. cit., p. 64-65; GRANDE SEARA, op. cit., p. 77; o, BUSTO LAGO,
op. cit., p 6. Los argumentos de estos autores se reducen a que el INC es un 6rgano con personalidad juridica propia
y, entre sus fines, esta la proteccion de los intereses de los consumidores y usuarios.

254 Vid. MONTON GARCIA, “Legitimacién de asociaciones y entidades para la defensa de intereses de consumidores
y usuarios. Significacion y consecuencias de los conceptos “estar legalmente constituidas” y “ser representativas
conforme a la ley”, en Revista juridica espariola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, Ed. La Ley, num. 2,
2005, pp. 1490-1498. Rescatamos el siguiente parrafo que recoge la idea esencial, que no compartimos, de la autora:
“Todo esto que se dice de las asociaciones privadas se puede trasponer perfectamente al Instituto Nacional de
Consumo porque reune los tres requisitos exigidos, y uno de ellos, precisamente al que parece darsele mayor
énfasis: el de su representatividad, con un matiz esencialmente intenso, porque: ;/qué mayor representatividad puede
exigirse a una entidad que tiene caracter publico, que depende de un Ministerio y que desarrolla sus funciones a
nivel nacional? ;quién puede defender mejor los intereses de los ciudadanos que un ente publico, creado con dinero
de todos y formando parte de la Administracion Central del Estado, precisamente con esa finalidad?”.

255 Vid. MONTERO AROCA, De la legitimacion..., op. cit., p. 429.

256 Carta de Servicios del Instituto Nacional de Consumo 2011-2014, de la Presidencia del Instituto Nacional del
Consumo, Madrid, 2011. El texto de la Carta se puede encontrar en: consumo-inc.gob.es/queeselinc/pdf/carta.pdf.
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afectados, creadas ad hoc, una vez se ha producido el hecho dafioso. Algunos autores si las incluyen
dentro de las entidades legalmente constituidas®’. Sin embargo, otros optan excluirlas®®. El
argumento para rechazar la inclusion de esas asociaciones ad hoc, se basa en que, en la medida en
que poseen personalidad juridica propia y tienen por objeto la proteccion de los derechos e intereses
de consumidores o usuarios, quedarian encuadradas en el concepto de asociaciones de
consumidores. Esa postura negadora (sostenida, entendemos, con la legislacion anterior), no puede,
hoy, obviar el hecho de que hasta que una asociacién no se inscribe en el Registro Estatal de
Asociaciones de Consumidores, carece de la consideracion legal de asociacion de consumidores.
Por lo tanto, las asociaciones de afectados no pueden quedar englobadas en el concepto de
asociaciones de consumidores. Tenemos que entender, entonces, que estas asociaciones de
afectados, creadas, ex post facto, para la defensa de los derechos individuales conexos y que no son
asociaciones de consumidores, pueden tener la consideracion de entidades legalmente constituidas a
efectos del art. 11.2 LEC. Todo ello sin necesidad de que tengan que inscribirse en el Registro,

bastando que tengan personalidad juridica segun las normas de la Ley de Asociaciones.

Si existe unanimidad entre la doctrina a la hora de calificar como entidades legalmente
constituidas, a aquellas entidades que tienen un objeto mas amplio que la mera proteccion de los
intereses de consumidores. Dicho de otra manera, se trata de entidades preexistentes al hecho
dafioso, cuyo objeto directo y principal no es la defensa y proteccion de los derechos e intereses de

259

los consumidores, pero que indirectamente pueden servir a ese fin®”. Ejemplos de ello lo
constituyen las asociaciones de padres de alumnos, de vecinos, de comerciantes de un barrio, etc.
Segun JIMENEZ FORTEA, el requisito objetivo de defensa o proteccion de los consumidores del
art. 11.2 LEC, “podria inducir a pensar que estas entidades han de tener como tunico fin dicha
proteccion. Si bien habra casos en que esto ocurra, no seria posible con base a la tutela judicial

efectiva del articulo 24 CE restringir el acceso a una entidad que tuviera ademas otros fines”*%.

En resumen, somos de la opinion de que en el concepto de entidades legalmente constituidas del
art. 11.2 LEC, so6lo caben los dos ultimos supuestos a los que hemos hecho referencia: las

asociaciones de afectados creadas ad hoc y las entidades con un objeto mds amplio, pero que

257 Vid. MONTERO AROCA, De la legitimacion..., op. cit., p. 430; IMENEZ FORTEA, Tutela..., op. cit., p. 86.

258 Algunos autores que sostienen esa interpretacion, GUTIERREZ DE CABIEDES, Comentarios..., op. cit., p. 224;
DE LUCCHI LOPEZ-TAPIA, op. cit., p. 64; GRANDE SEARA, op. cit., pp. 76-77, acogiendo la tesis de los dos
autores anteriores.

259 Vid. GUTIERREZ DE CABIEDES, Comentarios..., op. cit., p. 223; MONTERO AROCA, De la legitimacion...,
op. cit., p. 430; DE LUCCHI LOPEZ-TAPIA, op. cit., p. 65; GRANDE SEARA, op. cit., p. 77.

260 Vid. IMENEZ FORTEA, Tutela..., op. cit., p. 86.

66



indirectamente pueden representar los intereses de los consumidores.

4.3. Entidades comunitarias habilitadas: regulacion y aplicacion practica.

El art. 11.4 LEC incluye, junto al Ministerio Fiscal, otro sujeto legitimado: las entidades
habilitadas conforme a la normativa comunitaria para el ejercicio de acciones de cesacion, tanto por
intereses colectivos como difusos, pero siempre intereses supraindividuales. El art. 6.1.8° LEC
reconoce capacidad para ser parte a estos sujetos, prevision que se nos antoja innecesaria, en cuanto
que personas juridicas, les vendria reconocida por el apartado 3° del precitado articulo. Ademas, en

diversas leyes especiales también se les reconoce legitimacion para ejercitar acciones de cesacion®'.

La prevision de esta figura en la LEC y en otras normas, responde a las exigencias comunitarias
creadas a raiz de la Directiva 98/27/CE, sobre acciones de cesacion en materia de proteccion de los
consumidores, actualmente derogada por la Directiva 2009/22/CE, sobre la misma materia®®. Se
trata de otorgar legitimacion en Espafia a entidades de paises miembros de la Union Europea para

ejercitar acciones de cesacion en nuestro pais*®.

El art. 3 de la Directiva 2009/22/CE establece qué son las entidades habilitadas, asi como la
posible naturaleza de las mismas: “se entenderd por entidad habilitada cualquier organismo u
organizacion, correctamente constituido con arreglo a la legislacion de un Estado miembro, que
posea un interés legitimo en hacer que se respeten las disposiciones contempladas en el articulo 1
(diversas Directivas relacionadas con la proteccion de los consumidores)”. Esas entidades pueden
ser de naturaleza publica (“uno o mas organismos publicos independientes encargados de la
proteccion de los consumidores”) o privada (“organizaciones cuya finalidad consista en la

proteccion de los intereses de consumidores”). En Espana, el art. 55 TRLDCU establece un

261 En general, se encarga de ello el art. 54.1.d) TRLDCU. Mas especifico, por materia, los arts. 16.7 LCGC y 33.3.c)
de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de competencia desleal.

262 Directiva 98/27/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de mayo de 1998, relativa a acciones de cesacion
en materia de proteccién de los intereses de los consumidores. Mediante la Ley 39/2002, de 28 de octubre, de
transposicion al ordenamiento juridico espafiol de diversas directivas comunitarias en materia de proteccion de los
intereses de los consumidores y usuarios, se adiciona el apartado 8° del art. 6.1 y el 4° del art. 11 de la LEC.
Recientemente se ha aprobado la Directiva 2009/22/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de
2009, relativa a las acciones de cesacion en materia de proteccion de los intereses de los consumidores, que deroga
la Directiva 98/27/CE, aunque, en realidad, se trata de una mera actualizacion de los anexos.

263 A modo de ejemplo, que una entidad habilitada de Francia pueda ejercitar una accion de cesacion en Espafia, frente
a conductas ilicitas de un comerciante espafiol en operaciones con consumidores y usuarios domiciliados en Francia.
El tribunal espafiol ante el que se presenta la accion de cesacion debe conocer del caso sin poder cuestionar la
capacidad juridica (capacidad para ser parte) de la entidad habilitada.
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procedimiento doble para que las entidades espafiolas puedan ser consideradas entidades

habilitadas, en funcion de la naturaleza publica o privada de la entidad***,

Las entidades comunitarias habilitadas aparecen en una lista que se actualiza periddicamente en
el Diario Oficial de la Union Europea (art. 4.3 de la Directiva), de tal manera que “las autoridades
judiciales o administrativas aceptaran dicha lista como prueba de la capacidad juridica de la entidad
habilitada, sin perjuicio de su derecho de examinar si la finalidad de la entidad habilitada justifica
que ejercite acciones en un caso concreto”. Esa disposicion, que corresponde al art. 4.1 de la
Directiva, es acogida también en nuestra legislacion, concretamente en el art. 54.1 TRLDCU. La
referencia “sin perjuicio de su derecho a examinar si la finalidad de la entidad habilitada justifica
que ejercite acciones en un caso concreto”, debe entenderse realizada a la legitimacion. Ello se
puede deducir poniendo en relacion los arts. 3 y 4.1 de la Directiva. Segin MONTERO AROCA,
“se trata de que una cosa es la capacidad para ser parte, que Espafia se limita a asumir respecto de
las entidades incluidas en la lista europea, y otra la legitimacion, puesto que ésta depende no solo de
ser una entidad legalmente constituida, sino que su razén de ser, esto es, su objeto social, sea la
defensa de los consumidores y usuarios, bien en general, bien en relacion con productos o
servicios™®, Sin embargo, atendiendo a nuestra legislacion procesal, entendemos que los tribunales
espafioles no pueden inadmitir demandas en las que se ejercite (aunque sea en apariencia) una
accion de cesacion. En todo caso, la cuestion de si la finalidad de la entidad le habilita a ejercitar la

accion de cesacion, debe resolverse en la sentencia.

La Gltima actualizacion de la lista, con fecha de 22 de marzo de 20132%, incluye un total de 318
entidades, pero el nimero y caracteristicas varia mucho de un Estado miembro a otro. Asi, existen
Estados miembros que han designado una tnica entidad (caso de Irlanda, Paises Bajos o Suecia),
mientras que otros como Alemania o Grecia, han designado mas de 70 entidades. Por parte

espafiola, estdn incluidas como entidades comunitarias habilitadas: el Instituto Nacional de

264 Cuando se trata del INC u organos asimilados en el ambito autonémico o local, el o6rgano debe solicitar su
inclusion en la lista de entidades habilitadas al Ministerio de Justicia, que es el encargado de notificarlo a la
Comision (art. 55.1 TRDLCU). En el caso de asociaciones de consumidores, ademas de la exigencia de que formen
parte del Consejo de Consumidores, el procedimiento es algo mas complejo: tienen que solicitarlo al INC, que lo
remitira al Ministerio de Justicia para que lo notifique a la Comision (art. 55.2 TRLDCU). Entiende BUSTO LAGO
que la asociacion debe ser incorporada a dicha lista, sin que el INC ni el Ministerio de Justicia tengan margen
discrecional de apreciacion, tratandose de un acto reglado y debido (op. cit., pp. 7-8). Afiadimos que unica y
exclusivamente procedera la denegacion por el INC cuando la asociacion no cumpla el requisito de formar parte del
Consejo de Consumidores.

265 Vid. MONTERO AROCA, De la legitimacion..., op. cit., p. 438.

266 Comunicacion de la CE sobre lo dispuesto en el art. 4.3 de la Directiva 2009/22/CE, publicada el 22 de marzo de
2013, en el DOUE. La lista completa en espafol se puede consultar en: eur-lex.europa.eu/JOHtml.do?
uri=0J:C:2013:084:SOM:ES:HTML. La tltima actualizaciéon no presenta novedades significativas respecto de la
lista anterior, publicada el 31 de marzo de 2012 en el DOUE.
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Consumo, 17 oOrganos asimilados de ambito autondémico (correspondientes a cada una de las
Comunidades Autéonomas), asi como la practica totalidad de las asociaciones de consumidores

representadas en el Consejo de Consumidores®®’.

Aunque la idea parece buena, no ha tenido el éxito que cabria esperar. Segiin un informe de la
Comision de 2012%, s6lo se han presentado setenta acciones de cesacion transfronterizas por medio
de entidades habilitadas, de las cuales, casi un 30 % corresponde a asociaciones de consumidores
alemanas. Los causas del escaso uso de esta via, opinamos, pueden reducirse a dos: el primero, los
altos costes derivados del ejercicio de una accidon de cesacion transfronteriza, a lo que hay que
afadir la barrera lingiiistica o las dificultades para acceder a datos en el extranjero; el segundo
motivo, se deriva de la existencia de otro instrumento europeo, el Reglamento 2006/2004, sobre
cooperacion en materia de proteccion de los consumidores, que establece vias de solucion andlogas
y menos complejas®”. Estos motivos han provocado que, en la practica, la entidad habilitada por un
Estado miembro ejercite la accion de cesacion en ese mismo Estado miembro, lo que garantiza, a su

vez, un mejor conocimiento del Derecho sustantivo y procesal aplicable en el proceso.

267 Segun la lista a la que hemos hecho referencia, Espafia cuenta con un total de 28 entidades habilitadas (pp. 23-26).
Encabeza el “ranking” Alemania con 76 entidades (pp. 5-13) y Grecia con 71 (pp. 14-23). Entre los Estados que s6lo
han designado una tnica entidad, Irlanda (p. 13), Paises Bajos (p. 36) o Suecia (p. 43), entre otros.

268 Informe, de 6 de noviembre de 2012, de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la aplicacion de la
Directiva 2009/22/CE del Parlamento y del Consejo, relativa a las acciones de cesacion en materia de proteccion de
los intereses de los consumidores [COM(2012) 635 final].

269 Véase, en particular, el art. 8§ del Reglamento n°® 2006/2004, de 27 de octubre de 2004, del parlamento Europeo y
del Consejo, sobre la cooperacion entre las autoridades nacionales encargadas de la aplicacion de la legislacion de
proteccion de los consumidores. Especialmente interesante resulta lo dispuesto en el apartado 3 de ese precepto: “La
autoridad requerida podra también cumplir sus obligaciones [...] encargando a un organismo con interés legitimo en
la cesacién o prohibiciéon de las infracciones intracomunitarias [... ] que tome todas las medidas de aplicacion
necesarias que le permita la legislacion nacional para proceder a la cesacion o prohibicion”.
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CAPITULO III: LA DILIGENCIA PRELIMINAR DEL ART. 256.1.6° LEC

1. Planteamiento de la cuestion.

El recurso a las diligencias preliminares estd pensado para aquellos casos en que la informacion
necesaria para preparar el proceso esta en manos ajenas al futuro demandante, oponiéndose esas

terceras personas a facilitarsela®”

. No es objeto de este trabajo realizar un analisis completo sobre
las diligencias preliminares, pero, en la materia que nos ocupa, se presenta de manera patente la
justificacion de la existencia de las mismas, y es que el art. 6.1.7° LEC exige al grupo de afectados,
en lo referente al reconocimiento de capacidad para ser parte, que los individuos estén determinados
o sean facilmente determinables y que ese grupo esté constituido con la mayoria de afectados. De
esta manera, el consumidor o usuario afectado por un hecho dafioso que quiera accionar con el
conjunto de afectados tiene que averiguar dos cosas: 1°) si existen otros consumidores o usuarios

afectados por el mismo hecho dafioso y, 2°) si esos afectados desean constituir un grupo para iniciar

un proceso.

Como lo normal serd que la informacioén sobre la identidad y el niimero de consumidores o
usuarios afectados por el hecho dafnoso concreto no la pueda obtener el interesado por si mismo, el
art. 256.1.6° LEC contempla una diligencia preliminar especifica dirigida a concretar los integrantes
del grupo de afectados cuando, no estando determinados, sean facilmente determinables?'. Si el
tribunal acuerda la practica de esta diligencia preliminar (siempre que se den los presupuestos
exigidos con caracter general para toda diligencia preliminar: necesidad, idoneidad, relevancia y

o . , . . .
caucion”’?), el solicitante podra conocer quiénes son los consumidores o usuarios afectados por el

mismo hecho dafioso y podra entonces intentar conformar un grupo de afectados con la mayoria.

Pero ademas, esta diligencia incide también en la legitimacidn, en tanto en cuanto sirve para

270 Segain BANACLOCHE PALAO “las diligencias preliminares se instan para obtener informacion acerca de algun
aspecto relevante para un posible proceso posterior, sin cuyo conocimiento dicho proceso podria configurarse de
manera erronea o perjudicial para quien solicita tal informacion” (Las diligencias preliminares, Ed. Civitas, Madrid,
2003, p. 29).

271 Un ejemplo en que el interesado no podria obtener por si mismo la identidad y el nimero de afectados, seria el
supuesto de cancelacion de un viaje combinado. Para ello, es necesario que la agencia de viajes facilite una lista de
los sujetos que contrataron ese servicio.

272 Para un estudio mas exhaustivo de los presupuestos de las diligencias preliminares vid. BANACLOCHE PALAO,
Las diligencias..., op. cit., pp. 44-59.
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determinar si estamos ante un grupo cuyos componentes son ficilmente determinables o son
indeterminados o de dificil determinacion, lo que condiciona la legitimacion del grupo de afectados
(art. 11.2 LEC)*”, que segun hemos visto, s6lo puede actuar en caso de derechos individuales

conexos en que los consumidores estén determinados o sean facilmente determinables?’*.

Deciamos anteriormente que lo normal es que los datos de otros afectados no pueda obtenerlos
el interesado por si mismo, pero ello no quiere decir que lo contrario sea imposible. Pensemos en un
caso en que varios usuarios de una sala de cine resultan intoxicados por la comida o bebida que en
ella se sirve y, uno de ellos actuara con prontitud y elaborara una lista con la identidad de todos los
asistentes a esa sesion. Ello haria innecesario la diligencia preliminar del art. 256.1.6° LEC, pues
todos los afectados ya estarian determinados. Este ejemplo nos sirve para poner de manifiesto que la
diligencia de la que estamos hablando no es obligatoria en todo caso, es decir, su solicitud no es un

presupuesto para que el grupo de afectados cumpla los requisitos exigidos por la LEC.

Asimismo, hay que tener en cuenta el tramite del art. 15.2 LEC, que exige al demandante o
demandantes haber comunicado a todos los consumidores o usuarios afectados su proposito de
presentar la demanda y, a posteriori, de oficio, el tribunal debe realizar un llamamiento al proceso
ya iniciado a aquellos consumidores o usuarios afectados*”. Con ello se garantiza que los afectados
que no hayan querido conformar el grupo puedan intervenir en el proceso defendiendo sus
derechos individualmente, asi como la participacion de los consumidores cuando el proceso es

iniciado por una asociacion o entidad legalmente constituida.

2. Sujetos.

2.1. Organo judicial.

2.1.1. Las normas de competencia.

La LEC utiliza dos criterios para fijar la competencia de los tribunales, en orden a conocer de la

solicitud de una diligencia preliminar, establecidos ambos en el art. 257.1 LEC. En el parrafo

273 Vid. DIEZ-PICAZO GIMENEZ, op. cit., p. 259.

274 Vid. supra epigrafe 3.3 del capitulo II.

275 Asi, segin GARCIANDIA GONZALEZ, la existencia de esta diligencia “se muestra coherente con la obligacion
que, para estos procesos, pesa sobre el demandante o demandados de comunicar a todos los afectados la
presentacion de la demanda” (Comentarios..., op. cit., p. 1259). En relacion con este tema v. infra capitulo I'V.
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primero se opta por una norma de competencia objetiva y territorial (“domicilio de la persona que,
en su caso, hubiera de declarar, exhibir o intervenir de otro modo en las actuaciones que se
acordaran para preparar el juicio”), mientras que en el segundo parrafo, el legislador cambia el
criterio estableciendo una suerte de norma de competencia funcional. En lo que a nosotros nos
interesa, resulta de aplicacion ésta ultima, puesto que la diligencia preliminar del art. 256.1.6° LEC
queda incluida expresamente en ese segundo parrafo: “en los casos de los numeros 6°, 7°, 8°y 9° del
apartado 1 del articulo anterior, serd competente el tribunal ante el que haya de presentarse la

demanda determinada” (art. 257.1 LEC).

La regla especial del art. 257.1 LEC, segundo parrafo, obliga a realizar una doble operacion
para determinar el tribunal competente, ya que sera “el tribunal ante el que haya de presentarse la
demanda” (Juzgado de Primera Instancia o Juzgado de lo Mercantil dependiendo del caso concreto).
A través de las normas de competencia objetiva y territorial®’, ha de determinarse cuél es el tribunal
competente para conocer de la demanda y, ya de manera automatica, quedaria fijado el tribunal
competente para conocer de la solicitud de diligencia preliminar de concrecion de los consumidores

o usuarios afectados por un hecho dafioso.

Existe discusion doctrinal acerca del tratamiento diferenciado dispensado por el art. 257 LEC

sobre la competencia para conocer de la solicitud de una diligencia preliminar de concrecion de

271

consumidores afectados®’’. Hay posturas que entienden injustificado dicho tratamiento, pues de lo

que se trata es de facilitar la realizacion de la diligencia y obtener la informacion necesaria para el
proceso que se pretende preparar, y la mejor via para ello es atribuir la competencia al tribunal mas
cercano al sujeto requerido (como efectivamente hace la LEC en el primer parrafo del precepto

)278

mencionado)”’®. Ademds de esto, podria producirse la paradoja de tener que recurrir al auxilio

276 Estas normas estan contenidas en los arts. 45 LEC y 85.1, 86 ter LOPJ (competencia objetiva) y arts. 50, 51, 52 y
54 LEC (competencia territorial). Hay que destacar que en la redaccion originaria de la LEC se hacia referencia a los
Juzgados de Primera Instancia como tnicos competentes para conocer de las diligencias preliminares, como por otra
parte no podia ser de otra manera, puesto que no existian los Juzgados de lo Mercantil. Hasta pasados unos afios
desde la creacion de éstos, no se produjo la modificacion del art. 257 (mediante la Ley 19/2006, de 5 de junio, por la
que se amplian los medios de tutela de los derechos de propiedad intelectual e industrial y se establecen normas
procesales para facilitar la aplicacion de diversos reglamentos comunitarios), que recoge expresamente la
competencia de dichos juzgados. Un estudio monografico sobre aspectos competenciales en la materia, lo podemos
encontrar en HERRERO PEREZAGUA, Jurisdiccion y competencia en materia de consumidores, Ed. Thomson-
Aranzadi, Navarra, 2007. El autor realiza un analisis completo, abarcando competencia internacional, nacional y
arbitraje.

277 Al respecto, entre otros, BANACLOCHE PALAO, Las diligencias..., op. cit., pp. 110-113; GONZALEZ CANO, EI
interés colectivo..., op. cit., p. 107, BARONA VILAR, Tutela de los consumidores y usuarios en la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, p. 160; GARCIANDIA GONZALEZ, Comentarios...,
op. cit., pp. 1264-1268; DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Ed. Civitas,
Madrid, 2001, p. 482.

278 En contra de un tratamiento diferenciado, BANACLOCHE PALAO, quien entiende que se evitaria toda esta
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judicial, cuando de la aplicacion de la norma de competencia funcional resulte competente un
tribunal donde no tenga el domicilio la persona requerida para cualquier actuacion relacionada con

la diligencia preliminar®”.

Dicho esto, entendemos mas acertada la postura que entiende justificada esa diferenciacion en la
norma competencial. Primero, porque existe la posibilidad de que haya varios sujetos requeridos, y
la regla general del art. 257.1 LEC podria conducirnos a que fueran varios los tribunales
competentes con el consiguiente problema de indeterminacion. Segundo, porque el art. 256.1.6°
LEC concede al tribunal un amplio margen de discrecionalidad en cuanto a las medidas a adoptar
para concretar a los consumidores afectados. Si esa discrecionalidad no se da en el resto de
diligencias, ello podria justificar, de alguna manera, la coincidencia del tribunal que acuerda y

practica la diligencia, con el tribunal que conoce posteriormente del proceso principal **°.

2.1.2. Tratamiento procesal.

Por lo que se refiere al tratamiento procesal de la falta de competencia del tribunal, en las
diligencias preliminares no se admite la declinatoria. En este sentido, el inciso primero del art.
257.2 LEC, se muestra rotundo: “No se admitira declinatoria en las diligencias preliminares”. Ello
quiere decir que no es posible denunciar a instancia de parte la falta de competencia del tribunal. El
motivo de que el legislador haya prohibido la denuncia a instancia de parte se debe a que estamos
ante un incidente previo a un proceso que se pretende iniciar y, suprimiendo la posibilidad de
declinatoria, se evita que se planteen cuestiones de competencia en este momento, que conllevarian
no solo que se difiera en el tiempo el incidente de diligencias preliminares, sino también el propio

proceso posterior.

Sera el Juez quien comprobara de oficio su competencia (de cualquier tipo, objetiva y territorial,

problematica si se acudiera a la aplicacion analdgica de la regla general del art. 53.2 LEC (Las diligencias..., op. cit.,
pp. 110-113).

279 Para aclarar este argumento, imaginemos un caso en que el tribunal competente para conocer de la diligencia
preliminar ha quedado determinado como consecuencia de la aplicacién del fuero del domicilio del demandado.
Supongamos que ese tribunal esté situado en Galicia. El sujeto requerido por la diligencia (que no tiene por qué ser
el futuro demandado) puede tener su domicilio en Canarias. En ese caso, el tribunal competente es el tribunal de
Galicia, pero en orden a la distancia y a las dificultades de desplazamiento, lo 16gico seria que ese tribunal recurriera
al auxilio judicial del tribunal de Canarias. El apoyo legal de tal razonamiento lo encontramos en el art. 169.4 LEC,
segundo parrafo (sobre auxilio judicial).

280 En semejantes términos, BARONA VILAR, Tutela de los consumidores y usuarios en la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, p. 160, y DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Comentarios...,
op. cit., p. 482. Esta postura también encuentra acogida en alguna resolucion judicial, como el Auto de la Sala de lo
Civil y Penal del TSJ de Andalucia (Seccion 1%), nam. 19/2007 (F.J. 1°).
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y cabe entender que también la jurisdiccion). Continua el art. 257.2 LEC: “el Juez al que se soliciten
revisara de oficio su competencia y si entendiese que no le corresponde conocer de la solicitud, se
abstendra de conocer indicando al solicitante el Juzgado de Primera Instancia al que debe acudir”?*'.

Al respecto hay que realizar una serie de precisiones:

a) Si el tribunal entiende que es competente, continuard con los tramites previstos en el art.

258 y ss. LEC.

b) Si entiende que no es competente, deberd abstenerse de conocer. En este caso, y dado que
el art. 257.2 LEC no dice nada al respecto, deben aplicarse las reglas generales previstas en los arts.
38, 48.3 y 58 LEC (para falta de jurisdiccidon, competencia objetiva y territorial imperativa,
respectivamente), que basicamente disponen que debe darse audiencia al Ministerio Fiscal y a las

partes antes de resolver?

. Ademds de esa audiencia, el precepto exige al Juez que indique el
tribunal que crea es competente, debiendo el interesado acudir ante ¢l con una nueva solicitud de la

diligencia preliminar.

c) Puede suceder que ese segundo tribunal entienda que tampoco es competente para
conocer de la diligencia preliminar, planteandose entonces un conflicto negativo de competencia.
En ese caso, la resolucion del conflicto se encomienda al tribunal inmediato superior comun, de

acuerdo con lo previsto en el art. 60 LEC.

2.1.3. Imperatividad o no del art. 257.1.11 LEC.

Una ultima cuestion que nos podemos plantear en relacion con este tema, es si la norma del
segundo parrafo del art. 257 LEC, es imperativa o por el contrario tiene caracter dispositivo. La
LEC no se pronuncia de forma expresa en dicho precepto y tampoco pueden ser considerada

imperativa segun el art. 54.1 LEC*,

281 Parece que el legislador ha olvidado introducir aqui la figura de los Juzgados de lo Mercantil, de la misma manera
que se introdujo en el apartado uno del mismo articulo (al respecto véase la nota a pie de pagina n°® 276). Sin duda, el
tribunal puede indicar al solicitante que resulta competente un Juzgado de lo Mercantil.

282 Aqui puede plantearse la cuestion acerca de qué se entiende por “parte” a los efectos de que sean citadas para esa
audiencia. Es indudable que el solicitante de la diligencia preliminar debe ser oido. En cambio, entendemos que no
debe darsele audiencia al sujeto requerido. En primer lugar, por aplicacion extensiva del art. 58 LEC, que dice que
se dara audiencia s6lo a las “partes personadas”. Y segundo, mas importante atin, porque las diligencias preliminares
se adoptan inaudita altera parte, sin perjuicio del tramite de oposicion posterior, para evitar que el requerido tenga
conocimiento de las actuaciones y pueda frustrar la efectividad de la diligencia preliminar.

283 Son imperativas, segun el art. 54.1 LEC, las reglas establecidas en los ntimeros 1°y 4° a 15° del apartado 1 y el
apartado 2 del art. 52 LEC, y aquellas que la LEC u otra norma les atribuya expresamente caracter imperativo.
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Ahora bien, teniendo en cuenta que el art. 54.2 LEC prohibe la sumision expresa en los
contratos celebrados con consumidores o usuarios, y que no es admisible la declinatoria en las
diligencias preliminares (con lo cual el requerido no puede en ningun caso someterse de manera
tacita ex art. 56 LEC), unido todo ello al deber del tribunal ante el que se presenta una solicitud de
diligencia preliminar de controlar de oficio su competencia (prevision que responde a la
indisponibilidad tipica de las normas de competencia objetiva y de competencia territorial cuando
ésta es imperativa), nos puede llevar a la conclusion de que la norma del art. 257 LEC recoge un

fuero de competencia imperativo.

Sin embargo, la competencia del “tribunal ante el que haya de presentarse la demanda
determinada” parece que puede venir atribuida por normas de competencia territorial de caracter
dispositivo, sustituible por la voluntad, en este caso, del solicitante de la diligencia preliminar**. No
sera asi cuando la Ley expresamente establezca un fuero de competencia territorial imperativo para
la presentacion de la demanda (casos, por ejemplo, del art. 52.1.12% y 14% 0 52.2, en relacion con el

art. 54.1 ambos de la LEC).

Este planteamiento nos lleva a preguntarnos qué sucede cuando estamos ante un caso en que la
competencia para conocer de la demanda posterior viene atribuida por normas dispositivas vy,
haciendo uso de la facultad recogida en la LEC, el solicitante opta por un fuero distinto al que
corresponderia legalmente. O dicho de otro modo, qué sucede cuando la competencia del tribunal
que debe conocer de la demanda posterior es alterada por voluntad del solicitante. El tribunal, ante
tal dilema, puede optar por dos posibilidades: abstenerse por no ser competente, o declararse
competente. Como afirma GARCIANDIA GONZALEZ: “En efecto, si el tribunal se abstiene de
conocer -por entender que tan sélo el Juez a quien una regla legal atribuye el conocimiento de la
demanda es el competente para acordar esta diligencia- se estaria negando al futuro demandante, no
solo la facultad de elegir donde solicitar la medida preparatoria, sino también -por efecto de la

sumision tacita al lugar en el que pide la diligencia (art. 56.1* LEC)?**- la facultad de elegir donde

284 A favor, GARCIANDIA GONZALEZ, Comentarios..., op. cit., pp. 1266-1268; HERRERO PEREZAGUA, op. cit.,
p. 175. En contra, BANACLOCHE PALAO, Las diligencias..., op. cit., pp. 114-115.

285 Algunos autores sostienen que se produce un caso de sumision tacita por parte del solicitante de la diligencia
preliminar ex art. 56.1° LEC con respecto al eventual proceso que pueda iniciarse a posteriori. En ese sentido,
BANACLOCHE PALAO (Las diligencias..., op. cit., p. 109), GARCIANDIA GONZALEZ (Comentarios..., op. cit.,
p. 1268) y GONZALEZ CANO (La tutela colectiva de consumidores y usuarios en el proceso civil, Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2002, pp. 129-131). En ninglin caso podria entenderse sometido tacitamente al requerido. Sélo lo
estara, segun el art. 56.2 LEC, cuando, presentada la demanda, realice cualquier actuacién que no sea proponer en
tiempo y forma la declinatoria y, en el momento procesal del que estamos hablando, atn no existe demanda, ni tan
siquiera la posibilidad de que el requerido pueda alegar la falta de competencia del tribunal por medio de
declinatoria.
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interpone la demanda’?*,

Debemos entender que lo mas acertado es que el tribunal asuma la competencia y continiie con
el procedimiento, porque de lo contrario se estaria vulnerando lo dispuesto en el art. 59 LEC, segun
el cual, cuando la competencia venga fijada en virtud de normas dispositivas, la falta de
competencia territorial solamente podra ser apreciada cuando se hubiera propuesto la declinatoria
en tiempo y forma (cosa que no estd permitido en las diligencias preliminares). Pero también resulta
indudable que esta solucion plantea a su vez otro problema, y es que el solicitante decidira en
muchos casos (no cuando las normas de competencia territorial sean imperativas) el tribunal ante el
que solicitar la diligencia preliminar, resultando superflua la prevision del control de oficio de la
competencia (art. 257 LEC). Toda esta problematica viene de lejos, ya que la diligencia preliminar
especifica de concrecion de consumidores y usuarios fue introducida via enmienda durante el
tramite parlamentario de la LEC*’, con lo que no se tuvo en cuenta en el texto definitivo la
modificacion que debia haberse realizado en el art. 257 LEC. Esta modificacion, lege ferenda,
podria consistir en impedir al solicitante acudir a un fuero distinto de los previstos legalmente
cuando se pida alguna de las diligencias preliminares previstas en el parrafo segundo del art. 257.1

LEC, entre las que esta la de concrecion de consumidores o usuarios afectados.

2.2. Partes.

Una vez que sabemos qué tribunal es el competente para conocer de la solicitud de la
diligencia preliminar, tenemos que analizar quiénes son los otros sujetos que intervienen en este
incidente. Por un lado, quién inicia el procedimiento, y por otro, el sujeto frente a quien se solicita
la diligencia preliminar. Los denominamos solicitante y requerido respectivamente, para evitar caer
en incorrecciones terminoldgicas. No se puede hablar con propiedad de demandante o demandado
porque atn no se ha iniciado un proceso en sentido estricto, ni tan siquiera de futuro demandante o
futuro demandado, porque puede que no coincidan las partes intervinientes en la diligencia
preliminar con las que acaben siéndolo efectivamente en el proceso. En este Gltimo caso, pensemos
en el consumidor afectado que solicita la diligencia, pero quien actia finalmente como demandante

en el proceso posterior es el grupo de afectados ya conformado?®.

286 Vid. GARCIANDIA GONZALEZ, Comentarios..., op. cit., p. 1266. En términos muy similares a los del anterior
autor, HERRERO PEREZAGUA, op. cit., p. 151.

287 Vid. GONZALEZ CANO, EI interés colectivo..., op. cit., p. 106 y GARCIANDIA GONZALEZ, Comentarios...,
op. cit., p. 1266.

288 Otro supuesto ilustrativo nos lo aporta GARCIANDIA GONZALEZ, quien afirma que “conviene tener en cuenta
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2.2.1. Solicitante.

El art. 256.1.6° LEC sefiala que esta legitimado para solicitar la diligencia preliminar “quien
pretenda iniciar un proceso para la defensa de los intereses colectivos de consumidores y usuarios al
objeto de concretar a los integrantes del grupo de afectados”. El problema estriba en determinar
quiénes pueden iniciar ese proceso y valerse de la diligencia preliminar de concrecion de

consumidores o usuarios afectados;

1°) Los consumidores o usuarios afectados por un hecho dafioso pueden, a titulo individual -lo
que no quiere decir que sea para tutelar intereses individuales- solicitar la diligencia para conocer el
numero y la identidad del resto de afectados, y asi poder constituir el grupo. El consumidor s6lo
debe acreditar ante el tribunal su condicion de afectado por el hecho dafoso, no pudiendo exigirsele
en este momento que acredite que la actuacion la realiza en nombre del grupo, de hecho o en virtud
de pactos (art. 7.7 LEC). Resulta obvio si tenemos en cuenta que de lo que se trata es de determinar

al resto de consumidores afectados®®.

2°) La posibilidad de que el resto de sujetos legitimados para actuar en defensa de intereses
colectivos pueda solicitar esta diligencia plantea mas problemas®". Del tenor literal del art. 256.1.6°
LEC podria concluirse que el legislador s6lo previo esta diligencia para que los grupos de afectados
pudieran cumplir los presupuestos exigidos en la propia Ley, entablando correctamente la relacion

juridico-procesal®'. Sin embargo, nosotros creemos que este precepto requiere una interpretacion
b

que el destinatario de las diligencias preliminares no siempre ha de coincidir con el futuro demandado, y asi, esto
ocurrira con cierta frecuencia, por ejemplo, en los casos en que un consumidor solicite la diligencia para determinar
a los integrantes de un grupo de afectados, y lo haga frente al suministrador que hubo intervenido en la venta directa,
y no frente al fabricante, que es a quien pretende demandar en el posterior proceso” (Comentarios..., op. cit., p.
1268).

289 Por el contrario, GONZALEZ CANO entiende que el solicitante s6lo puede ser “el representante del grupo, es
decir, el que actiie en su nombre frente a terceros”. Y sigue: “Probablemente, y dado que la propia solicitud de
diligencia pretende la concrecion de los miembros del grupo, resulte que dicha representacion no esté otorgada, ni
expresa ni tacitamente [...], y que el solicitante no pueda acreditar esa condicion o incluso la pierda después” (La
tutela..., op. cit., p. 131). No podemos compartir como regla general lo que en la practica sera una excepcion. Lo
habitual sera que no exista un minimo de afectados determinado para poder hablar de grupo, y mucho menos de
representacion del mismo. Sin embargo, podria darse el caso de que, ante un determinado hecho dafioso, exista un
alto porcentaje de afectados ya determinados, y que hayan decidido otorgar a alguno de ellos la representacion del
grupo (de forma expresa o tacita). Pero aun asi, ni siquiera podriamos decir que se le exige a ese representante la
acreditacion de tal condicion, a diferencia de lo que defiende la autora citada.

290 El art. 11.2 LEC otorga legitimacion para la tutela de intereses colectivos, ademas del grupo de afectados, a las
asociaciones de consumidores y usuarios, y a las entidades legalmente constituidas que tengan por objeto la
proteccion de éstos. El art. 11.4 LEC también reconoce legitimacion al Ministerio Fiscal y las entidades habilitadas
conforme a la normativa europea para el ejercicio de la accion de cesacion, pero no creemos que puedan ser
solicitantes de la diligencia preliminar, como se explicard mas adelante.

291 Esta es la idea que defiende BARONA VILAR, al entender que “no se trata, sin embargo, de solicitar esta
diligencia preliminar en cualquier supuesto en que se pretenda la tutela de los intereses de consumidores, sino tan
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mas amplia, dando cabida al resto de sujetos legitimados ex art. 11.2 LEC para la tutela de lo que
denominados derechos individuales conexos, no restringiéndolo so6lo a los casos en que un grupo de

afectados pretenda demandar, y ello por los siguientes motivos:

1) A pesar de que el art. 256.1.6° LEC haga referencia a “grupo de afectados”, hay que
entender grupo de afectados en sentido amplio, puesto que, aunque quien actie sea otro de los
sujetos legitimados (p. €j. una asociacion de consumidores), sigue habiendo un grupo de

afectados cuya tutela se pretende.

i1) Si el art. 221.1.1* LEC establece que la sentencia determinara individualmente los
consumidores y usuarios que hayan de entenderse beneficiados por la condena, parece logico,
de acuerdo con el principio de economia procesal, que una asociacion de consumidores pueda
determinar al inicio del proceso quienes son los sujetos que pueden ser identificados como

beneficiarios por la sentencia.

1i1) No hay que olvidar que el art. 15.2 LEC obliga al demandante a comunicar previamente su
proposito de presentar la demanda a todos los interesados, cuando éstos estén determinados o
sean facilmente determinables. No so6lo debe cumplir lo preceptuado el grupo de afectados
que pretende demandar, sino también el resto de sujetos a los que la ley reconoce legitimacion
ex art. 11.2 LEC, y el mecanismo mediante el cual las asociaciones de consumidores o las
entidades legalmente constituidas pueden conocer quiénes son los interesados y proceder a
comunicar su propdsito de presentar la demanda, es la diligencia preliminar del art. 256.1.6°

LEC.

En definitiva, la diligencia del art. 256.1.6° LEC permite concretar a los consumidores y
usuarios afectados por un hecho dafioso, tanto cuando quien vaya a iniciar el proceso sea un grupo
de afectados (para cumplir el presupuesto de capacidad para ser parte del art. 6.1.7° LEC), como en
aquellos casos en que la demanda se pretende presentar por el resto de sujetos legitimados (para

)292

cumplir el requisito del art. 15.2 LEC

solo cuando se trata de conformar la capacidad del grupo de consumidores o usuarios afectados [...] para dar
cumplimiento a los requisitos de capacidad que se configuran en el articulo 6.1.7° LEC” (Tutela..., op. cit., p. 148).

292 En este sentido, ALVAREZ ALARCON entiende que “la diligencia sirve también para dar cumplimiento a lo
preceptuado en el art. 15.2 LEC [...] La relacion de afectados sera dificil de obtener en muchas ocasiones sin la
oportuna intervencion judicial, que es lo que se persigue por esta diligencia” (Derecho procesal civil, T. 1, Ed.
Térculo, Santiago de Compostela, 2007, p. 166).
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2.2.1". Un caso controvertido: el Ministerio Fiscal como solicitante.

Hemos concluido que puede hacer uso de esta diligencia tanto el afectado individual, para
concretar el grupo de afectados, como las asociaciones de consumidores y entidades legalmente
constituidas que tengan por objeto la defensa o proteccion de los derechos de los consumidores,

para cumplir el requisito de comunicacion previa de la demanda a todos los afectados.

En este punto nos cuestionamos si existe la posibilidad de que el Ministerio Fiscal actie como

solicitante de esta diligencia, cuestion que, al parecer, no estd del todo clara. La Circular 2/2010%%

de la Fiscalia General del Estado, entiende que “no existe inconveniente legal para que el Fiscal,
cuando esté legitimado para el ejercicio de la accidn, solicite la incoacion del procedimiento de
diligencias preliminares [...] pudiendo ser éste un cauce tutil para preparar el juicio mediante la
recopilacion y el estudio del material probatorio necesario para presentar la demanda posterior”. Sin

embargo, la Circular no ofrece argumentos que sostengan tal postura, simplemente se limita a

apuntar tal posibilidad.

(Cabe realizar una interpretacion extensiva en el sentido que defiende el Ministerio Fiscal? Para
ello debemos analizar el art. 256.1.6° LEC, en relacion con las facultades de actuacion del
Ministerio Fiscal en este tipo de procesos. ;Qué procesos puede iniciar el Ministerio Fiscal en esta
materia? Partiendo del art. 11.4 LEC, el Ministerio Fiscal (y las entidades habilitadas del art. 6.1.8°
LEC) esta legitimado en exclusiva para el ejercicio de la accion de cesacion para la defensa de los
intereses colectivos y difusos de los consumidores o usuarios. Pero también se prevé que pueda
intervenir en procesos iniciados por asociaciones de consumidores o grupos de afectados, cuando el

interés social lo justifique (art. 15.1.11 LEC).

El art. 256.1.6° LEC esta pensado para procesos en que se ejercitan acciones resarcitorias. Esta
idea la extraemos realizando una interpretacion sistematica del citado precepto, junto a los arts. 11.2
y 15.2 LEC (con los que estd intimamente vinculado), que hacen referencia al “hecho dafioso”
frente al cual se pretende la tutela de los derechos individuales conexos. Queda claro, por lo antes
expuesto, que el Ministerio Fiscal no puede iniciar un proceso de estas caracteristicas, sino, a lo
sumo, intervenir en uno ya iniciado. Por tanto, no se cumple la prevision del art. 256.1.6° LEC en

cuanto a la legitimacion exigida.

293 Circular 2/2010, de la Fiscalia General del Estado, de 19 de noviembre, acerca de la intervencion del Ministerio
Fiscal en el orden civil para la proteccion de los consumidores y usuarios, p. 20.
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Otro de los criterios que nos permitiria sostener la legitimacion del Ministerio Fiscal para
solicitar la diligencia, basado en la obligacion de comunicar previamente a todos los afectados el
proposito de presentar la demanda, tampoco se cumple (el art. 15.4 LEC es claro en ese sentido).
Por ello, no se entiende a qué se refiere en concreto la Circular 2/2010, de 19 de noviembre, cuando
afirma que la diligencia del art. 256.1.6° LEC puede ser util para obtener una informacion
necesaria. No puede ser necesaria porque no responde a ninguna de las finalidades para las que se

prevé la diligencia.

De todo lo expuesto, creemos acertado sostener que, en tanto no se modifique la legitimacion
actual otorgada por el art. 11.4 LEC, el Ministerio Fiscal -y por extension las entidades habilitadas a
las que se refiere el art. 6.1.8° LEC- carece de legitimacion para solicitar la diligencia de concrecion

de afectados.

2.2.2. Requerido.

Tampoco dice el art. 256.1.6° LEC quién debe ser el sujeto requerido en este tipo de diligencias.
S6lo menciona que ‘el tribunal adoptard las medidas oportunas para la averiguacion de los
integrantes del grupo [...] incluyendo el requerimiento al demandado (sic) para que colabore en

dicha determinacion”.

Podemos pensar en un principio que el requerido serd el futuro demandado, pero ya sabemos
que no siempre coincide la figura del requerido con el futuro demandado. Por tanto el requerimiento
al demandado (futuro demandado) no parece preceptivo en todo caso, pudiendo ser el requerido un
sujeto distinto que tenga en su poder la informacidon necesaria para determinar los consumidores o

usuarios afectados®**.

Incluso podria suceder que a raiz de las actuaciones, el tribunal entendiera que otro sujeto esta
en mejor posicion que el requerido para facilitar los datos, pudiendo ordenarle judicialmente su
colaboracion. Este argumento encuentra su apoyo en el art. 261.5* LEC, del que se puede colegir
que puede ser citada y requerida “cualquier otra persona que pudiera colaborar en la determinacion

de los integrantes del grupo” distinta de la inicialmente requerida.

294 Vid. GARCIANDIA GONZALEZ, Comentarios..., op. cit., p. 1261; GONZALEZ CANO, El interés colectivo...,
op. cit.,p. 114.
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3. Cuestiones procedimentales.

3.1. Inicio.

El procedimiento de diligencias preliminares se inicia mediante una solicitud (art. 256.2 LEC),
por lo que s6lo cabe que se inicie a instancia de parte. La Ley no lo dice de forma expresa pero esa
solicitud debe realizarse en forma escrita, porque el art. 258.1 LEC establece que se resolvera “en
los cinco dias siguientes a su presentacion”, lo que necesariamente requiere una presentacion

escrita®”.

En cuanto al contenido de la solicitud, vamos a analizarlo siguiendo los elementos tradicionales
que conforman el objeto de los procesos civiles: sujetos, causa de pedir y petitum. La solicitud debe
identificar con claridad al solicitante y al requerido de la forma mas completa posible. Debemos
recordar aqui que no siempre coincidira el requerido con el que pueda ser futuro demandado. Junto
a los sujetos debe expresarse la causa de pedir, es decir, los fundamentos facticos y juridicos que
sustentan la solicitud. A ello se refiere expresamente el art. 256.2 LEC: “En la solicitud de
diligencias preliminares se expresaran sus fundamentos, con referencia circunstanciada al asunto
objeto del juicio que se quiera preparar”, e indirectamente el art. 256.1.6° LEC cuando dice que “el
tribunal adoptara las medidas [...] conforme a los datos suministrados por el solicitante”*°. Por
tanto, es el solicitante quien debe alegar los hechos y ademads justificar que se cumplen todos los
presupuestos procesales y materiales para que el tribunal conceda la diligencia®’. A modo de
sintesis, los presupuestos procesales se entenderan cumplidos si el tribunal resulta competente y las
partes tienen capacidad para con la diligencia solicitada, mientras que los materiales consistirdn en
que la diligencia sea adecuada a la finalidad perseguida y que concurra justa causa e interés legitimo

(en definitiva, que resulte justificada); ademas de ofrecer caucion para responder tanto de los gastos

295 Vid. BANACLOCHE PALAO, Las diligencias..., op. cit., pp. 149-150.

296 Segin BANACLOCHE PALAO, “esto supone que lo primero que hay que exponer son los hechos que conducen a
solicitar la diligencia preliminar [...] Una vez expuestos los hechos que explican por qué se acude al tribunal a pedir
la realizacion de la diligencia preliminar, hay que justificar a continuacion en el escrito de solicitud que se cumplen
los presupuestos y requisitos exigidos por la ley para poder conceder dicha diligencia” (Las diligencias..., op. cit.,
pp. 149-150).

297 No es infrecuente encontrar en la jurisprudencia casos en que el tribunal inadmite de oficio la solicitud debido a que
el solicitante no ha realizado una argumentacion suficiente de sus fundamentos. Por todas, Auto de la Audiencia
Provincial de Madrid (seccion 28%), nim. 78/2010, de 21 de mayo: “De todo ello se infiere que en el momento
actual la asociacion de usuarios carece de una idea minimamente estructurada en relacion con el contenido del
litigio que podria llegar a emprender al no disponer de una adecuada informacion en torno a los datos de hecho
que habrian de dar forma a las virtuales acciones [...] Insuficiencias las descritas que, en definitiva, han impedido
a la asociacion de usuarios cumplimentar adecuadamente el requisito legal ya aludido y que consiste en
proporcionar al juzgado una referencia circunstanciada al asunto objeto del juicio que se quiera preparar” (F.J. 1°).
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que ocasione la practica de la diligencia al requerido, como de los dafios y perjuicios que se le

pudieran causar (art. 258.1 LEC en relacion con el art. 256.3 LEC).

A nuestro juicio, la caucién merece un comentario mas extenso. En primer lugar, en caso de que
la diligencia tenga como finalidad conformar un grupo de afectados, la persona encargada de
prestarla sera el consumidor o usuario afectado que pretenda formar el grupo (ya que éste no estara
todavia constituido). Esto plantea a su vez dos problemas de diferente entidad: a) como revierte la
caucion prestada por el afectado al grupo, lo que necesariamente se resolvera en la relacion interna
entre el consumidor que la presta y el grupo (si éste definitivamente se llegara a formar) y, b) la
exigencia de caucion al afectado individual puede suponer un 6bice para la efectiva conformacion
del grupo de afectados, porque aquél no se arriesgara a prestar caucion sin saber los resultados que
deparara la realizacion de la diligencia®”®. En segundo lugar, merece destacar la prevision del art.
262.2 LEC en relacion con el art. 256.3 LEC, por la cual, si una vez aplicada la caucion quedare
remanente, éste se le devolvera al solicitante transcurrido un mes desde la realizacion de la
diligencia, salvo que no se presentare la demanda en dicho plazo, sin justificacion suficiente a juicio
del tribunal. Este ultimo inciso del art. 256.3 LEC nos permite afirmar que la no presentacion de la
demanda no tiene necesariamente por qué conllevar la pérdida del remanente de la caucion, pues el
resultado de la diligencia puede ser infructuoso (no lograndose determinar a los consumidores o
usuarios afectados) o que el solicitante no logre constituir el grupo con la mayoria de afectados. En
esos casos, el tribunal debe entender que concurre justificacion suficiente para no interponer la

demanda, devolviendo el remanente de la caucion al solicitante®”.

Por tultimo, la solicitud debe contener lo que se pide al tribunal (el petitum), que en nuestro caso
serd la realizacion de la diligencia preliminar prevista en el art. 256.1.6° LEC. Con ello no queremos

decir que el solicitante deba establecer en la solicitud la concreta medida que tenga que realizarse*®,

298 Como afirma DE LUCCHI LOPEZ-TAPIA, la incertidumbre sobre el resultado de la diligencia “redunda en que,
pese a que el legislador pretende facilitar la legitimacion de los grupos, las complicaciones a la hora de ponerla en
practica se suceden”, el particular afectado no se arriesgara a prestarla sin saber a ciencia cierta los resultados que se
obtendran (La tutela jurisdiccional civil de los intereses de consumidores y usuarios, Ed. Edisofer, Madrid, 2005, p.
105).

299 De igual opinion, BARONA VILAR, Tutela..., op. cit., p. 167 y GONZALEZ CANO, El interés colectivo..., op.
cit.,p. 111.

300 Aunque es perfectamente posible, y en la practica asi sucede, que el solicitante indique la medida en concreto que
quiere que se lleve a cabo. Si el tribunal considera que cumple todos los presupuestos puede acordar la misma
medida que pidi6 el solicitante, pudiendo incluir aclaraciones que no supongan una modificacion sustancial del
objeto procesal, para evitar incurrir en incongruencia extra petitum (STC, nim. 96/2012, de 7 de mayo, F.J. 5°), u
otras que “aunque no sean exactamente las solicitadas, sean homogéneas o similares” (DIEZ-PICAZO GIMENEZ,
Comentarios..., op. cit., p. 480). Por otra parte, estamos de acuerdo con la precision realizada por BARONA VILAR
en cuanto a que la diligencia de concrecion de afectados aminora la exigencia general de establecer por el solicitante
como y donde debe realizarse la diligencia, ya que el propio articulo 256.1.6° establece que “a tal efecto el tribunal
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sino indicar la diligencia positiva que solicita de entre las previstas en el art. 256.1 LEC.

3.2. Resolucion del tribunal.

Una vez presentada la solicitud y recibida por el tribunal, lo primero que debe hacer éste es
comprobar que se cumplen los presupuestos procesales, empezando por controlar de oficio su
competencia, de acuerdo con el mandato del art. 257.2 LEC, y siguiendo por la capacidad de las
partes. A continuacién, ya puede entrar a valorar si concurren o no los presupuestos materiales, o lo

que es lo mismo, entrar en el fondo de la solicitud. Para ello, debe tener en cuenta:

1°) La necesidad de la diligencia, en el sentido de que el solicitante no puede por si
mismo concretar al conjunto de afectados por el hecho dafioso®”.

2°) Su relevancia, en la medida en que sin ella no se configuraria correctamente el
proceso posterior, dejando sin efecto la capacidad para ser parte del grupo de afectados
o, en el caso de una asociacion de consumidores o entidad legalmente constituida,
impidiendo cumplir el tramite del art. 15.2 LEC.

3°) Que la diligencia es idonea para el fin pretendido y la menos lesiva para los
intereses del requerido (sin perjuicio de que el tribunal pueda acordar una medida menos
lesiva cuando sea procedente).

4°) El ofrecimiento de caucidon para responder de los gastos que conlleve la
diligencia para el requerido, asi como de los dafios y perjuicios.

5°) Que la diligencia que se solicita encaja en la prevista por el art. 256.1.6° LEC.

El tribunal dictara auto en el que resolvera todas las cuestiones, sin oir al sujeto frente al que se
ha solicitado la diligencia. Si el tribunal acuerda la realizacion de la diligencia, el auto debe

contener una explicacion razonada de los motivos por los que se acuerda®, las medidas en concreto

adoptara las medidas oportunas [...] conforme a los datos facilitados por el solicitante” (Tutela..., op. cit., p. 162).

301 En el Auto de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 19%), nim. 112/2004, de 23 de abril, se discute la
necesidad o no de una diligencia de concrecidén de consumidores afectados, habiéndose dejado sin efecto la acordada
tras el tramite de oposicion, por entenderse que las medidas “no resultan adecuadas ni concurre justa causa en tanto
la demandante pudo obtener los datos que pide por otros medios”. La AP Madrid refleja la “imposibilidad o
dificultad grave cuando menos para el demandante potencial de obtener los datos que solicita” como motivo para
estimar el recurso.

302 En caso de que la diligencia acordada pueda entrar en conflicto con algin derecho fundamental, el auto debe
contener una motivacion reforzada. Asi se entiende en la STC (Sala Primera), nim. 96/2012, de 7 de mayo, a la luz
de una solicitud de diligencia preliminar del art. 256.1.6° LEC instada por una asociacién de usuarios frente a una
entidad bancaria, por la que se solicitaban los datos personales de aquellos clientes que hubieran suscrito
determinados productos financieros. Entiende el TC que “una solicitud de diligencia preliminar consistente en
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que deben practicarse (que quedan a discrecion del tribunal en virtud del propio art. 256.1.6° LEC),
la cuantia de la caucién y las razones que han llevado a fijar esa concreta cantidad (art. 258.1 LEC),
la carga que pesa sobre el solicitante de prestar esa cantidad en tres dias desde la notificacion del
auto (art. 258.3 LEC), y el apercibimiento al requerido de que en caso de no atender el
requerimiento o no de no formular oposicion, se pueden adoptar las medidas que sean necesarias

(art. 261.5* LEC).

3.3. Oposicion del requerido.

La LEC prevé en su art. 260 un incidente por el que el requerido puede oponerse a la realizacion
de la diligencia una vez acordada. Debemos distinguir desde este momento el tramite de oposicion,
que tiene como finalidad denunciar la inexistencia de alguno de los presupuestos (procesales o
materiales) que habilitan la concesion de la diligencia, de la mera negativa por el requerido a llevar

a cabo la diligencia acordada.

El procedimiento del tramite de oposicion es sencillo. En los cinco dias siguientes a aquel en
que el requerido reciba la notificacion de la diligencia acordada, podrda poner de manifiesto su
oposicidn y, en ese caso, se citard a las partes a una vista que seguira los tramites del juicio verbal.
En esa vista se realizaran las alegaciones de una y otra parte (acompafiando pruebas, en su caso) y,
finalmente, el tribunal resolverd, estimando o desestimando la oposicion; si se desestima, la

diligencia podra practicarse, si se estima, la diligencia acordada quedara sin efecto.

De entre los motivos que pueden alegarse en la oposicion, hemos dicho ya que pueden ser tanto
procesales como materiales. Lo habitual en la practica es que la oposicion esté fundada en motivos
materiales o de fondo, entre los que estan la falta de legitimacion pasiva, que la diligencia solicitada
no sea idonea, necesaria o relevante, o simplemente que existan medidas menos gravosas para los
intereses del requerido. Respecto de los motivos de oposicidon procesales, debemos plantearnos si es
posible en este momento poner de manifiesto la falta de jurisdiccion o competencia del tribunal,

habida cuenta de que el art. 257.2 LEC obliga al tribunal a realizar un control de oficio de su

requerir a una entidad bancaria la entrega de datos personales de sus clientes, sin el previo consentimiento de
éstos, para su posterior entrega a una asociacion de consumidores que pretende iniciar un proceso para la defensa
de los intereses colectivos de consumidores y usuarios, implica un claro limite en el derecho fundamental a la
proteccion de datos de cardcter personal, y en consecuencia, no es suficiente la existencia de una genérica
habilitacion legal, sino que dicha medida ha de adoptarse mediante resolucion especialmente motivada,
exteriorizando los elementos de juicio en los que se basa la resolucion, de forma que las razones facticas y juridicas
queden perfectamente expuestas, y ademdas debe someterse a un estricto juicio de proporcionalidad” (F.J. 11°)
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competencia, a la vez que prohibe la posibilidad de impugnarla mediante declinatoria.

Parece que la doctrina se inclina por entender que en el tramite de oposicion, el requerido puede
plantear la falta de jurisdiccion y competencia objetiva del tribunal. Ello es asi porque, tanto en uno
como en otro caso, las actuaciones estarian afectadas de nulidad de pleno derecho o absoluta (art.
225.1° LEC), pudiendo plantearse este vicio en cualquier momento del procedimiento y siempre
antes de que recaiga resolucion (art. 227.2 LEC). Sin embargo, no estd tan claro que pueda
plantearse la falta de competencia territorial del o6rgano judicial. De acuerdo con la postura que
hemos mantenido en cuanto a la competencia para conocer de una solicitud de diligencias
preliminares de concrecion de consumidores o usuarios afectados, “el tribunal ante el que se haya
de presentar la demanda determinada” puede venir fijado por normas de competencia imperativas o
dispositivas. En este Gltimo caso no es posible que el requerido plantee la falta de competencia
territorial del tribunal, porque el art. 59 LEC es claro en ese sentido, al disponer que cuando la
competencia territorial venga fijada por normas dispositivas, la falta de competencia so6lo puede
apreciarse mediante declinatoria (posibilidad que estd vedada en las diligencias preliminares como
ya hemos visto). En caso de que la competencia venga fijada por una norma imperativa,
entendemos que tampoco es posible denunciarlo en el tramite de oposicion, ya que esa falta no
genera nulidad de pleno derecho, siendo el tribunal el encargado de apreciar su falta de competencia
territorial en el momento de admision de la solicitud, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 257.2

LEC*.

En la practica, y en relacion con nuestra diligencia de concrecion de consumidores afectados,
los motivos que se alegan con mas asiduidad en la oposicion se basan, por un lado, en la falta de
encaje de la diligencia solicitada con la prevista en el art. 256.1.6° LEC vy, por otro, en la falta de

fundamentacion suficiente de la diligencia®®.

El primero de estos motivos, la falta de encaje en la diligencia prevista en el art. 256.1.6° LEC,
puede concretarse en la dificil determinacion o indeterminabilidad de los afectados, dado que la

diligencia del art. 256.1.6° LEC esta prevista para cuando los afectados “no estando determinados,

303 Vid. BANACLOCHE PALAO (Las diligencias..., op. cit., p. 180) y GARCIANDIA GONZALEZ (Comentarios...,
op. cit., p. 1265), entre otros autores, admiten sin reservas que se puede plantear la falta de jurisdiccion y de
competencia objetiva en el tramite de oposicion. Pero estos autores difieren en cuanto a si es posible denunciar la
falta de competencia territorial en este momento procesal, entendiendo el primero que no es posible, por los motivos
que hemos referido, mientras el segundo mantiene una postura afirmativa siempre que la competencia venga
determinada por normas imperativas.

304 Asi se desprende de las resoluciones jurisdiccionales mds recientes, todas ellas de Audiencias Provinciales, que
pasamos a desgranar, por razones sistematicas, en los siguientes parrafos.
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sean facilmente determinables”. Asi, el AAP de Barcelona de 31-05-20113%:

“Resulta claro que no es suficiente que exista efectiva posibilidad de identificar a los
consumidores del producto o servicio que ostenten aquella condicion sino que es preciso
que tal identificacion pueda lograrse facilmente [...] Incluso Vodafone no dispone de
los datos de forma directa pues, dada la movilidad inherente al servicio de telefonia
movil, no han de coincidir necesariamente aquéllos con los clientes con domicilio de
facturacion en la zona en que se produjo la incidencia’.

Dentro de este misma causa de oposiciéon encuentra acomodo también otra practica cuya
intencionalidad que podriamos tildar de fraudulenta. Sobre ello se pronuncia el AAP de Madrid de

08-07-2010°%:

“La entidad apelante no pretende la colaboracion de Citibank S.A. para la
determinacion de aquellas personas que contrataron el producto denominada Bono
Semestre X 5 con capital 100%, para lo cual si cabria apreciar la existencia de justa
causa e interés legitimo, sino que lo que pretende es que el banco requerido, a propia
costa, transmita a sus clientes un texto preparado por la solicitante, en el que les
informe de su intencion de promover una demanda en relacion al citado producto
financiero, y se les invita a personarse e intervenir en el proceso a traves de AUSBANC,
con la advertencia de que para adherirse a la demanda deberan ponerse en contacto a
través de un numero de teléfono o una direccion de correo electronico. En definitiva
pretenda utilizar a la entidad requerida como transmisor de propaganda de la propia
asociacion y publicitar sus servicios”.

En cuanto al otro motivo de oposicion, la falta de fundamentacion suficiente, debemos apuntar
que aparece en aquellos casos en que el solicitante enumera varias acciones que eventualmente

podria ejercitar. El AAP de Madrid de 01-06-2010°"" resuelve en el siguiente sentido:

“Asumimos la decision de instancia de estimar que resulta insuficiente en el supuesto
la inconcreta referencia a acciones de cesacion, nulidad por abusivas, nulidad
contractual y reclamacion de darios y perjuicios, pues es sin duda exigible una mayor
concrecion sobre la pretension y el objeto del proceso”.

3.4. Negativa a realizar la diligencia.

El requerido tiene que colaborar en la practica de la diligencia acordada, teniendo siempre en

305 Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 16*), nim. 135/2011, de 31 de mayo (F.J. 5°). El mismo
motivo lo podemos encontrar también en el Auto AP de Girona (Seccion 1%), nam. 11/2011, de 31 de enero (F.J. 2°).

306 Auto de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 20%), nim. 212/2010, de 8 de julio (F.J. 4°).

307 Auto de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 11*), num. 125/2010, de 1 de junio (F.J. 4°). En parecidos
términos, AAP de Madrid (Seccion 28%), nim. 13/2011, de 4 de febrero (F.J. 2° y 3°).

86



cuenta que puede oponerse en el plazo que hemos visto. Si se acuerda la diligencia y el requerido no
se opone, o la oposicidon resulta desestimada, tiene la obligacion de atender el requerimiento y

cumplir la medida que se hubiera impuesto®”*,

En el caso de que el requerido se opusiera a la realizacion de la medida (p. ej. no entregando el
listado de los pasajeros de un vuelo), el art. 261 LEC faculta al tribunal a adoptar una serie de
medidas ejecutivas dirigidas a que se cumpla la diligencia, mediante resolucion que adoptard la

forma de auto”.

De entre las distintas medidas previstas, nos interesa destacar lo previsto en el art. 261.5* LEC,
correlato del art. 256.1.6° LEC. Como el art. 256.1.6° LEC no especifica las medidas que pueden
adoptarse por el tribunal, el art. 261.5 LEC tampoco establece de forma exacta todas las
consecuencias que puede conllevar la negativa a llevarla a cabo: “Tratdndose de las diligencias
previstas en el articulo 256.1.6° ante la negativa del requerido o de cualquier otra persona que
pudiera colaborar en la determinacion de los integrantes del grupo, el tribunal ordenara que se
acuerden las medidas de intervencion necesarias, incluida la de entrada y registro, para encontrar los
documentos o datos precisos, sin perjuicio de la responsabilidad penal en que se pudiera incurrir por

desobediencia a la autoridad judicial”.

Podemos extraer tres posibles consecuencias en caso de que el requerido (“o cualquier otra
persona que pudiera colaborar” dice el precepto -un tercero-, que de cualquier manera también debe

ser requerido para que pueda colaborar) se niegue a llevar a cabo la diligencia:

a) De forma genérica, sin precisar cuales son, el articulo dice que pueden adoptarse las medidas
de intervencion necesarias. Esto implica que el tribunal no sélo va a poder emitir un nuevo
requerimiento para que el requerido entregue los datos necesarios, sino que también podria acudir a

entidades publicas para recabarlos o a la publicidad a través de Internet.

308 Compartimos la opinion de BANACLOCHE PALAO en que “estamos ante una obligacién procesal, y no
simplemente ante una carga, porque la ley prevé sanciones especificas contra el sujeto que se niega a colaborar en la
realizacion de la diligencia” (Las diligencias..., op. cit., p. 192).

309 En la redaccion original de la LEC, la resolucion prevista para estas medidas ejecutivas era la providencia. Nos
parece mas acertada la nueva regulacion (introducida por la Ley 19/2006, de 5 de junio, por la que se amplian los
medios de tutela de los derechos de propiedad intelectual ¢ industrial y se establecen normas procesales para facilitar
la aplicacion de diversos reglamentos comunitarios), no sélo porque el auto debe estar motivado en todo caso (a
diferencia de la providencia, v. art. 208 LEC), sino también porque responde mejor a lo previsto en el nuevo texto,
del que se desprende que las medidas ejecutivas no se adoptan de forma automatica, debiendo el tribunal realizar
una ponderacion de los intereses en juego y acordarlas “cuando resulte proporcionado” (art. 261 LEC).
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b) De forma especifica, se prevé la entrada y registro en los lugares en los que el tribunal tenga
indicios de que se encuentran los documentos o datos necesarios para la identificacion de los
afectados. Esta prevision fue objeto en su momento muchas criticas, tanto doctrinales como
jurisprudenciales, derivadas de su posible inconstitucionalidad®'’. Fundamentalmente el debate se
centraba en si la posible afectacion de un derecho fundamental, la inviolabilidad del domicilio,
recogido en el art. 18.2 CE, era compatible con que dicha entrada y registro se acordara mediante
providencia. Al ya estar previsto el auto como medio por el que el tribunal acuerda esta medida
coercitiva, entendemos que no tiene sentido seguir planteando la cuestion. Eso si, el auto que
acuerde la entrada en un domicilio debe seguir cumpliendo la doctrina del TC sobre las limitaciones
que pueden sufrir los derechos fundamentales; que se adopte mediante resolucion judicial

especialmente motivada y que sea idonea, necesaria y proporcionada’''.

c¢) Responsabilidad penal por un delito de desobediencia a la autoridad judicial, segun los tipos
delictivos previstos en los arts. 410 y 556 CP, cuando el sujeto activo del hecho se trate de un

funcionario publico o autoridad, o de un particular respectivamente?'.

310 Vid. LORCA NAVARRETE (La regulacion de las diligencias preliminares en la nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil. Una regulacion inconstitucional, Diario La Ley, 22 de septiembre de 2002), MORENO CATENA (Derecho
procesal civil. Parte general, 4* edicion, Ed. Colex, Madrid, 2001, p. 174), BARONA VILAR (Tutela..., op. cit., pp.
183-184), entre otros, y plantedndose por el Juzgado de Primera Instancia n° 31 de Barcelona la cuestion de
inconstitucionalidad niim. 5090-2002 (publicado en el BOE 07-04-2003). Esta ha sido resuelta por la STC (Pleno),
nim. 222/2012, de 27 de noviembre, aunque el TC no llega a entrar en el fondo del asunto por la concurrencia de
varios defectos procesales en el planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad (en particular, vid. F.J. 5°).

311 Entre otras, SSTC, num. 207/1996, de 16 de diciembre (FJ. 4°) y nim. 25/2005, de 14 de febrero (F.J. 6°).

312 Segan DE LUCCHI LOPEZ-TAPIA “es ésta una medida mas coherente con lo que se pretende averiguar, que
revela la intencidon del legislador de proteger ampliamente el sector de los consumidores y usuarios” (La tutela
Jurisdicccional..., op. cit., p. 104).
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CAPITULO IV: LA INTERVENCION COMO MECANISMO DE INTEGRACION

Un trabajo cuyo objeto principal es el andlisis de los sujetos que pueden ser participes en
procesos de consumo, exige, con el fin de agotar todas las posibilidades de actuacién de dichos
sujetos, contemplar la figura de la “intervencion procesal”. Este capitulo lo hemos estructurado
teniendo en cuenta la sistematica de la LEC: primero se precisa en qué consiste la intervencion, con
algunas referencias a su regulacion en los arts. 13 y 14 LEC, para, a partir de ahi, centrarnos en el
art. 15 LEC cuya rubrica es “publicidad e intervencidon en procesos para la proteccion de derechos e
intereses colectivos y difusos de consumidores y usuarios”. Para finalizar, el epigrafe de mayor
enjundia, donde tratamos de dilucidar algunos de los aspectos mas discutidos o no resueltos de la

intervencion en procesos de consumo.

1. La intervencion de terceros en los procesos.

La intervencion procesal comprende, segiin DIEZ-PICAZO GIMENEZ, “todos aquellos casos
en que a personas que no eran inicialmente demandantes ni demandadas en un proceso se les
permite intervenir en €', Se trata, por tanto, de la participacion de un sujeto ajeno a un proceso

314 adquiriendo la condicion de parte a todos los efectos’”. Ese sujeto que

que ya esta pendiente
inicialmente no forma parte del proceso, ni en la parte activa ni en la pasiva, tiene la consideracion
de “tercero”. Ahora bien, aunque en sentido amplio cualquier persona puede ser tercero, s6lo nos
interesa el concepto de tercero que posee un interés juridicamente relevante y protegido en el
resultado del proceso®'’, y es que no puede desconocerse que la sentencia que se dicte puede llegar a

tener efectos directos o indirectos en la esfera juridica de ciertos terceros.

Siguiendo a la mayoria de la doctrina®"’, se puede categorizar la intervencion procesal: a)

313 Vid. DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Derecho procesal..., op. cit., p. 213. También, entre otros, MONTERO AROCA,
Derecho jurisdiccional..., op. cit., p. 90; GONZALEZ PILLADO, La intervencién de terceros en el proceso civil,
Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, p. 27.

314 Esas dos notas, ajenidad respecto del proceso y pendencia del mismo, las pone de manifiesto GARBERI
LLOBREGAT, Los procesos..., op. cit., p. 204.

315 Por todos, SAMANES ARA, op. cit., p. 136.

316 Vid. DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Derecho procesal.., op. cit., p. 213; GUTIERREZ DE CABIEDES,
Comentarios..., op. cit., p. 261. Sobre las distintas situaciones o posiciones de un tercero frente a un proceso, vid.
MONTERO AROCA, De la legitimacion..., op. cit., pp. 260-261; GONZALEZ PILLADO, La intervencion
voluntaria..., op. cit., pp. 19-25.

317 Vid., entre otros, MONTERO AROCA, De la legitimacién..., op. cit., pp. 262-263; DIEZ-PICAZO GIMENEZ,
Derecho procesal..., op. cit., pp. 214-215; GARBERI LLOBREGAT, Los procesos..., op. cit., pp. 204-205;

89



atendiendo al sujeto que toma la iniciativa que da lugar a la intervencion, o b) teniendo en cuenta la
situacion juridica legitimante del tercero que interviene. Respecto de la primera categoria, se
distingue entre intervencion voluntaria, que se produce cuando el tercero entra en el proceso por su
propia y espontanea decision, y provocada, si la iniciativa de la intervencion la toma alguna de las

partes originarias (demandante o demandado) o el propio tribunal.

En cuanto a la clasificacion que toma como base la naturaleza de la situacion que legitima para
intervenir, se habla de intervencidon principal o de intervencion adhesiva, dependiendo,
respectivamente, de que el tercero sostenga una pretension distinta de la mantenida por el
demandante o demandado o la tutela solicitada sea andloga a la pedida por alguna de las partes. Aun
dentro de ésta tltima, se distingue a su vez la intervencidon adhesiva litisconsorcial y la simple. Se
da el primer supuesto cuando el tercero es titular de la relacion juridica subyacente al proceso o de
un interés legitimo igual que el que legitima al actor, afectandole directamente la eficacia de la
sentencia que se dicte. Por contra, serd adhesiva simple si el tercero no es titular de la relacién
juridica discutida en el proceso, pero si lo es de otra relacion juridica que guarda una relacion de
dependencia con la anterior, de tal manera que la sentencia puede tener efectos indirectos o reflejos

en su esfera juridica.

Se muestra coincidente la doctrina mayoritaria al afirmar que la intervencion provocada a
instancia del tribunal no encuentra reflejo en nuestra legislacion. El caso mas parecido es la
integracion de la litis por la falta del debido litisconsorcio necesario’'®, aunque no se trata
propiamente de un supuesto de intervencion. De la misma forma, se niega la existencia de la
intervencion principal, puesto que comporta mas inconvenientes que ventajas y, en cualquier caso,
el tercero siempre podrad presentar una demanda frente a los dos litigantes y solicitar a posteriori la

acumulacion de procesos?"’.

El art. 13 LEC regula lo que hemos denominada intervenciéon voluntaria. Sin embargo, la
doctrina no se pone de acuerdo en cuanto a si el citado precepto contempla conjuntamente los
supuestos de intervencion adhesiva litisconsorcial y simple, manteniendo la distincion de las

facultades de actuacion del interviniente en cada supuesto -lo que parece mas correcto- (en

GONZALEZ PILLADO, La intervencion voluntaria..., op. cit., pp. 27-30; GUTIERREZ DE CABIEDES,
Comentarios..., op. cit., pp. 262-264.

318 Al respecto, vid. art. 420 LEC y DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Derecho procesal..., op. cit., p. 215; MONTERO
AROCA, Derecho jurisdiccional..., op. cit., p. 93; GUTIERREZ DE CABIEDES, Comentarios..., op. cit., p. 280.
319 Especialmente, MONTERO AROCA, De la legitimacion..., op. cit., pp. 263-266; GONZALEZ PILLADO, La

intervencion voluntaria..., op. cit., pp. 146-155.
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particular, poderes de disposicion sobre el objeto del proceso)™, o realiza un tratamiento unitario
prescindiendo de cualquier diferencia entre una y otra figura**'. El art. 14 LEC contempla los
supuestos de intervencion provocada, segun €sta se produzca a instancia del demandante (art. 14.1

LEC) o del demandado (art. 14.2 LEC).

Obviamos la regulacion relativa al procedimiento y efectos de la intervencion, puesto que el
modesto objeto de este epigrafe es fijar unas ideas generales como punto de apoyo para el desarrollo

de la especifica intervencion de consumidores y usuarios**.

2. La intervencion de los consumidores individuales segin el art. 15 LEC.

El art. 15 LEC se ocupa de la intervencion de los consumidores y usuarios en aquellos procesos
iniciados por alguno de los sujetos legitimados ex art. 11 LEC*®. Conviene recordar que el propio
art. 11 LEC salva la legitimacion de los consumidores y usuarios para defender sus derechos e

intereses individualmente??*

. Ahora bien, teniendo en cuenta que la sentencia dictada en un proceso
promovido por una asociacion de consumidores u otro ente va a extender su eficacia frente a todos
los miembros del colectivo de afectados (art. 222.3.1 in fine LEC)*®, es conveniente articular un
mecanismo que permita a los consumidores intervenir en dichos procesos para sostener sus

derechos o intereses legitimos**.

320 A favor de esta posicion, MONTERO AROCA, De la legitimacion..., op. cit., pp. 267-268; DIEZ-PICAZO
GIMENEZ, Derecho procesal..., op. cit., pp. 216-217; SAMANES ARA, op. cit., pp. 134-135; GONZALEZ
PILLADO, “Intervencion de terceros en los procesos para la tutela de los derechos e intereses de los consumidores y
usuarios” en Resolucién de conflictos en materia de consumo: proceso y arbitraje (coord. GONZALEZ PILLADO),
Ed. Tecnos, Madrid, 2010, pp. 91-92.

321 Vid. GARBERI LLOBREGAT, Los procesos..., op. cit., p. 2006; GUTIERREZ DE CABIEDES, Comentarios..., op.
cit., p. 276.

322 Para un tratamiento mas extenso sobre esa regulacion y los problemas que se plantean puede consultarse cualquiera
de la bibliografia citada en este epigrafe.

323 Brevemente podemos sefialar aqui que la referencia del art. 15 LEC se ha de entender realizada a las asociaciones o
cooperativas de consumidores, grupos de afectados y entidades legalmente constituidas, sujetos todos ellos que
hemos tratado ampliamente en el capitulo II, al que nos remitimos. Por contra, no comprende el citado articulo al
Ministerio Fiscal ni a las entidades comunitarias habilitadas, por los motivos que comentaremos mas adelante.

324 Vid. epigrafe 1 del capitulo II.

325 Si bien es cierto que la identidad subjetiva de la cosa juzgada exige una “identidad factica” y una “identidad
juridica” -las mismas personas y la misma calidad juridica de las partes en los dos procesos-, no es menos cierto que
existen algunos supuestos en que ese doble requisito se atentia o elimina, en el sentido de que basta la identidad
juridica sin la identidad fisica. Esto es lo que permite explicar la extension de la cosa juzgada a quienes, sin haber
litigado materialmente en el proceso anterior, estan vinculados a tales litigantes (GUASP y ARAGONESES,
Derecho procesal civil. Introduccion y parte general, T. 1, 7* edicion, Ed. Thomson-Civitas, Madrid, 2005, p. 583).
Sobre el particular, vid., entre otros, PLANCHADELL GARGALLO, “La intervenciéon de los consumidores
afectados en los procesos colectivos” en El derecho procesal espaiiol del siglo XX a golpe de tango. Juan Montero
Aroca: liber amicorum, en homenaje y para celebrar su LXX cumpleaiios (coord. GOMEZ COLOMER vy otros), Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p. 764; GONZALEZ PILLADO, Intervencion de terceros..., op. cit., p. 105.

326 La elaboracién de este mecanismo intentar salvaguardar, en la medida de los posible, el principio de audiencia y el
derecho de defensa de los consumidores. Sobre ello, vid. BACHAMAIER WINTER, La nueva ley..., op. cit., p. 238;

91



El sistema configurado por la LEC pasa por dar publicidad de la existencia del “proceso
colectivo” para que, si los consumidores lo estiman oportuno, puedan intervenir. Esa publicidad se
concreta en un llamamiento obligatorio consistente en la publicacion de la admision de la demanda
en medios de comunicacion (art. 15.1 LEC). Tras la modificacion operada por la Ley 13/2009, de 3
de noviembre, de reforma de la legislacion procesal para la implantacion de la nueva oficina
judicial, el encargado de realizar ese llamamiento es, inequivocamente, el Secretario judicial,

327, Aunque la publicacion debe

superandose asi las dudas doctrinales arrastradas durante afios
realizarla de oficio el Secretario judicial, los gastos que genere corren a cargo del demandante o
demandantes®®®. Esto ultimo implica dos cosas: 1) representa un obstidculo econdémico de
importantes dimensiones, al que ahora se afiade el de la tasa judicial correspondiente. El actor sélo
va a poder recuperar ambos importes si se condena en costas al empresario demandado®”. 2)
Perjudica al demandante diligente en beneficio de otros sujetos que se incorporen posteriormente al

proceso sin tener que afrontar ese coste™.

Respecto a donde debe realizarse el llamamiento, la LEC utiliza el concepto amplio de “medios
de comunicacién”. Por tanto, es posible entender que se puede realizar en cualquier medio escrito u
oral: periddicos, radios, television o internet®'. El objetivo perseguido es siempre que los

perjudicados tengan el mayor grado de conocimiento de la existencia del proceso**, por eso sera el

PLANCHADELL GARGALLO, op. cit., p. 765.

327 Algunos autores entendian que esa obligacion correspondia al demandante; otros, al tribunal; y un tercer grupo que
incumbia, indistintamente, a ambos, puesto que la Ley no decia nada al respecto. Vid. SAMANES ARA, op. cit., p.
153; DE LUCCHI LOPEZ-TAPIA, op. cit., p. 112; OROMI VALL-LLOVERA, Intervencion voluntaria de terceros
en el proceso civil: facultades procesales del interviniente, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2007, pp. 110-111. Ya tras la
reforma, en el sentido que hemos comentado, PLANCHADELL GARGALLO, op. cit., p. 767.

328 Vid. GUTIERREZ DE CABIEDES, Comentarios..., op. cit., p. 299; OROMI VALL-LLOVERA, op. cit., p. 110;
DE LUCCHI LOPEZ-TAPIA, op. cit., p. 112; GONZALEZ CANO, La tutela..., op. cit., p. 191; PLANCHADELL
GARGALLO, op. cit., p. 767.

329 Arts. 241.1.2° y 7° LEC. Este caso no esta cubierto por la asistencia juridica gratuita porque el contenido material
del derecho so6lo contempla la publicacion en “periddicos oficiales” (art. 6.4 LAJG). Frente a esto, se ha propuesto la
modificacion del art. 6.4 LAJG, suprimiendo la referencia “oficiales” o incluyendo en el mismo la expresion
“diarios no oficiales” (vid. DE LUCCHI LOPEZ-TAPIA, op. cit., p. 112; GONZALEZ CANO, La tutela..., op. cit.,
190). Ademas, hay que tener en cuenta que en el Anteproyecto de la nueva LAJG se exige a las asociaciones de
consumidores acreditar insuficiencia de recursos para litigar (art. 2.1.c) del Anteproyecto). Por lo anterior, parece
mas adecuado defender que los costes del llamamiento del art. 15.1 LEC sean asumidos, total o parcialmente, por el
Estado, mediante la creacién de un fondo econémico para la proteccion de los derechos e intereses de consumidores
y usuarios (vid. GUTIERREZ DE CABIEDEZ, Comentarios..., op. cit., pp. 299-300).

330 Vid. GUTIERREZ DE CABIEDES, Comentarios..., op. cit., p. 299.

331 Vid. PASCUAL SERRATS, “La intervencion en procesos para la proteccion de derechos e intereses colectivos y
difusos de consumidores y usuarios” en Tutela de los consumidores y usuarios en la nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil (coord. BARONA VILAR), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, p. 134; OROMI{ VALL-LLOVERA, op. cit.,
p. 112; GUTIERREZ DE CABIEDES, Comentarios..., op. cit., p. 290; BACHMAIER WINTER, La nueva ley..., op.
cit., p. 244.

332 Vid. DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Derecho procesal.., op. cit., p. 655; PLANCHADELL GARGALLO, op. cit., pp.
766-767.
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Secretario judicial quien decidird, en cada caso, en cuantos medios de comunicacion se publicard y
durante cuanto tiempo, ponderando la intensidad de la publicidad y el coste econdmico de la

misma’®.

El citado objetivo también preside el ambito territorial que debe abarcar la publicidad, que
igualmente serd determinado por el Secretario judicial atendiendo a las circunstancias del caso

concreto®*

. La LEC si exige que los medios de comunicacion elegidos deben tener “difusion en el
ambito territorial en el que se haya manifestado la lesion de aquellos derechos o intereses™ (art. 15.1
LEC). Segin GONZALEZ PILLADO, “lo légico ser4 entender que la entidad demandante fije en la
demanda el territorio concreto por el cual se ha extendido la lesion; sin embargo, este hecho debe

ser apreciado por el Secretario, de tal forma que sera €l quien lo determine prima facie”™ .

Por ultimo, en cuanto al contenido en si de la publicidad, lo razonable es que contenga el
anuncio de la admision de la demanda, la identificacion de los sujetos, objeto y petitum, las
posibilidades que tiene el tercero consumidor y, en el caso particular del art. 15.3 LEC, el plazo que

tienen para solicitar su intervencion*.

Siel art. 15.1 LEC fija una regla general para la intervencion de los consumidores, los arts. 15.2
y 3 LEC establecen algunas diferencias fundadas en si los consumidores o usuarios estan
determinados o son facilmente determinables (art. 15.2 LEC), o éstos son indeterminados o de

dificil determinacion (art. 15.3 LEC), en la linea de lo previsto por los arts. 11.2 y 3 LEC.

El art. 15.2 LEC instaura la obligacion del demandante de comunicar a todos los afectados su
intencion de presentar la demanda®’. Una vez presentada, se realizara el llamamiento al que alude

el art. 15.1 LEC, momento a partir del cual cualquier consumidor o usuario afectado puede solicitar

333 En este sentido, GUTIERREZ DE CABIEDES, Comentarios..., op. cit., pp. 298-299. Vid., a modo de ejemplo,
AJPI de Madrid (n° 17), de 18 de noviembre de 2002, donde se ordena la publicacion de la admision de la demanda
en dos periddicos de ambito nacional y en la radio publica estatal.

334 Vid. DE LUCCHI LOPEZ-TAPIA, op. cit., p. 113; BACHAMAIER WINTER, La nueva ley..., op. cit., p. 244.

335 Vid. GONZALEZ PILLADO, Intervencién de terceros..., op. cit., p. 109. Sefiala DIEZ-PICAZO GIMENEZ que,
aunque la publicidad debe hacerse en un medio de comunicacion en el ambito territorial donde se hayan producido
las lesiones, nada impide que si, por ejemplo, el hecho dafioso abarca un conjunto de territorios del Estado, no pueda
hacerse el llamamiento a través de medios de comunicacion locales (Derecho procesal..., op. cit., p. 655). Y al
contrario, si el hecho dafioso esta localizado en una determinada region, la publicidad podra realizarse a través de
medios de comunicacion “estatales”.

336 Vid. GONZALEZ PILLADO, Intervencion de terceros..., op. cit., p. 109; PLANCHADELL GARGALLO, op. cit.,
pp. 766-767, SAMANES ARA, op. cit., p. 155.

337 Sobre este punto vid. infra epigrafe 3.3 del presente capitulo, donde realizamos algunas consideraciones de forma
mas extensa.
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su intervencion en el proceso, sin ningun limite temporal, salvo el propio de toda intervencion?*®.

El art. 15.3 LEC prescinde de la obligacion de comunicacion personal a los interesados -lo cual
es logico si se tiene en cuenta que en este caso los consumidores ni estdn ni pueden ser
determinados-. En su lugar, impone que el llamamiento suspende automaticamente el proceso: el
plazo de suspension lo determinara el Secretario judicial y puede variar dependiendo de las
circunstancias o complejidad del caso y de las dificultades de determinacion y localizacion de los
perjudicados®’, sin que en ningin caso pueda exceder de dos meses’®. Durante ese tiempo, los
consumidores deben solicitar la intervencion si estan interesados en sostener su derecho de forma
individual. Finalizado el plazo, el proceso continuara con todos aquellos que hayan solicitado la
intervencion, pero no se admitirdn nuevas solicitudes a posteriori. No obstante lo anterior, los
perjudicados no personados podran valerse de la regla prevista en el art. 221.1.1* LEC, en relacion
con el mecanismo del art. 519 LEC**'. Si la sentencia no enumera a todos los perjudicados de forma
individual, éstos podran instar el incidente del art. 519 LEC, por el cual el tribunal determinara
mediante auto si, segin los datos y requisitos contenidos en la sentencia de condena, se les reconoce

como beneficiarios de la misma, pudiendo exigir el pago que corresponda’*.

Con estos precedentes, se puede concluir que, salvando el preceptivo y comun llamamiento del

33 Mientras

art. 15.1 LEC, las diferencias procedimentales entre el art. 15.2 y 3 LEC son notables
que en el art. 15.2 LEC el llamamiento no provoca la suspension del proceso en ningun caso, en el
art. 15.3 LEC ese efecto se produce ipso iure. Pero mas relevante que lo anterior, resulta la regla
preclusiva prevista cuando los consumidores son indeterminados o de dificil determinacion: éstos

no podran intervenir en el proceso transcurrido el plazo previsto en el llamamiento. El fundamento

338 Seiiala la doctrina que la posibilidad de intervenir en un proceso coincide en el tiempo con la litispendencia. Asi,
los terceros pueden incorporarse a un proceso mientras se encuentre pendiente, en cualquier momento, tanto en
primera instancia como en fases posteriores, y siempre antes de que la resolucion que ponga fin al mismo devenga
firme. Vid. DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Derecho procesal..., op. cit., p. 217, MONTERO AROCA, De la
legitimacion..., op. cit., pp. 282-283; GARBERI LLOBREGAT, Los procesos..., op. cit., 204.

339 SAMANES ARA considera justificado que la determinacion del plazo se subordine a la complejidad del hecho,
pues “la dificultad y el tiempo que suele precisarse para preparar una estrategia procesal adecuada suele estar en
funcién de la complejidad del hecho”. Sin embargo, considera irrelevante que se haga depender de las dificultades
de determinacion o localizacion de los perjudicados, “ya que nadie va a intentar localizarlos ni determinarlos” (op.
cit., p. 155).

340 Segin PLANCHADELL GARGALLO, en caso de que el llamamiento se publique en varios medios y en distintas
fechas, se tendré en cuenta la de la ultima publicacion a efectos de computo del plazo (op. cit., p. 779).

341 Un amplio estudio sobre la naturaleza y procedimiento del art. 519 LEC, se puede encontrar en LACUEVA
BERTOLACCI, Accion ejecutiva de consumidores y usuarios: el art. 519 LECiv, Ed. Thomson-Aranzadi, Navarra,
2006.

342 Vid. GONZALEZ PILLADO, Intervencion de terceros..., op. cit, p. 113; GUTIERREZ DE CABIEDES,
Comentarios..., op. cit., p. 302; PLANCHADELL GARGALLO, op. cit., p. 779.

343 Por todos, SAMANES ARA, op. cit., pp. 153-155; GARBERI LLOBREGAT, Los procesos..., op. cit., p. 218.
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de la regla del art. 15.3 LEC es evitar interrupciones del proceso, mas o menos continuas, por las

personaciones extemporaneas de los consumidores®*.

Algunos autores encuentran motivos para criticar esta justificacion de la regulacion legal**. En
primer lugar, el argumento de evitar el “goteo” de intervenciones choca con el diferente e
injustificado tratamiento que la Ley brinda a los consumidores o usuarios determinados o de facil
determinacion, a los que no se les limita temporalmente la posibilidad de intervenir (art. 15.2
LEC)*. Incluso, en este ultimo supuesto, bien podria ser mayor en nimero el conjunto de
consumidores afectados que cuando éstos son indeterminados o indeterminables, por lo que a
priori, el riesgo de que las solicitudes de intervencion frustren el objetivo citado es, como minimo,
igual. En segundo lugar, no permitir la intervencion de los consumidores tras el plazo del
llamamiento puede suponer una vulneracion de su derecho de defensa -aunque se les permita en
ultima instancia beneficiarse de la sentencia de condena ex arts. 221.1.1* y 519 LEC-, ya que los
efectos de la cosa juzgada se extienden a los sujetos no litigantes tanto si la sentencia es favorable

347

como si es desfavorable’’. Desde nuestro punto de vista, probablemente, la solucion pasa por

eliminar el limite del art. 15.3 LEC.

Para terminar con el art. 15 LEC, s6lo resta mencionar lo previsto en su apartado cuarto®*®. Este

apartado excepciona de todo el régimen de publicidad e intervencién que venimos comentando en

349

este epigrafe, cuando lo que se ejercita es una accidon de cesacion®®. Lo anterior no quiere decir que

344 De la propia E. de M. de la LEC se puede extraer que uno de los fines perseguidos por el legislador es evitar
retrasos en la sustanciacion de los procesos, que impidan o dificulten la efectividad de la tutela pretendida (§ VII E.
de M). En esta linea, GONZALEZ PILLADO acepta la “conveniencia de no interrumpir el proceso con un goteo
constante de intervenciones que perjudicarian la buena marcha del proceso (La intervencion voluntaria..., op. cit., p.
100). De acuerdo con la anterior autora, PLANCHADELL GARGALLO, op. cit., p. 779.

345 Vid. PASCUAL SERRATS, op. cit., pp. 142-144; DE LUCCHI LOPEZ-TAPIA, op. cit., p. 122; CALDERON
CUADRADO y ANDRES CIRUANA, “La sentencia dictada en procesos promovidos por asociaciones de
consumidores y usuarios” en Tutela de los consumidores y usuarios en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil (coord.
BARONA VILAR), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, p. 360.

346 Vid. DE LUCCHI LOPEZ-TAPIA, op. cit., p. 122; PASCUAL SERRATS, op. cit., p. 143.

347 En este sentido, CALDERON CUADRADO afirma que “los consumidores y usuarios a los que prohibe su
intervencion posterior no sélo podra verse afectados en lo favorable -y entonces si tendria sentido la restriccion-,
sino también en lo desfavorable” (op. cit., p. 360).

348 El contenido del art. 15.4 LEC fue introducido por la Ley 39/2002, de 28 de octubre, de transposicion al
ordenamiento juridico espafiol de diversas directivas comunitarias en materia de proteccion de los intereses de los
consumidores y usuarios.

349 Por todos, DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Derecho procesal..., op. cit., p. 656. En paginas anterior afirmamos que el
art. 15.1 LEC no comprendia al Ministerio Fiscal ni a las entidades comunitarias habilitadas. El motivo es que
ambos sujetos solo tienen legitimacion para interponer acciones de cesacion (art. 11.4 LEC), para las que esta
excluido el régimen de publicidad del art. 15 LEC. De nuevo el objetivo perseguido con esta prevision es la
agilizaciéon de los procesos -0, al menos, evitar su interrupcion-: “con el fin de garantizar la rapidez de los
procedimientos judiciales [...] se exceptiia a los procesos en los que se ejercite una acciéon de cesacion de la
obligacion que existe de efectuar llamamientos a los perjudicados individuales que pudiere haber en los procesos
promovidos por asociaciones de consumidores y usuarios para la defensa de derechos e intereses de los mismos” (§
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se imposibilite la intervencidon de terceros en esos procesos, pues esa intervencion estd permitida

con caracter general por el art. 13.1.11 LEC**.

3. Cuestiones mas controvertidas o dudosas.

3.1. La distincion entre derechos individuales conexos e intereses supraindividuales y la naturaleza
de la intervencion de los arts. 15y 13.1.11 LEC.

Una de las cuestiones que mas controversia genera entre la doctrina es qué tipo de derechos o
intereses son tenidos en cuenta para facultar la intervencion de los consumidores en el art. 15 LEC,

a la vez que se debate el alcance de la prevision del art. 13.1.11 LEC*'.

Se ha defendido que el art. 15 LEC contempla casos tanto de intereses supraindividuales como
de derechos individuales conexos®?. Sin embargo, parece mas acertado sostener que el ambito de
aplicacion objetivo del art. 15 LEC incluye unicamente la defensa de derechos individuales
conexos. En palabras de GUTIERREZ DE CABIEDES, “los consumidores o usuarios particulares
pueden intervenir cuando hayan resultado directa, efectiva y materialmente perjudicados por haber
consumido un producto, o contratado o usado un servicio que les haya inferido dafios determinados
en su persona o patrimonio [...] El enfoque adoptado por este precepto cierra el paso a la
intervencion de consumidores o usuarios en defensa de intereses supraindividuales”>. Si
convenimos lo anterior, la intervencion del consumidor para la defensa de un interés
supraindividual -en acciones de cesacion- quedaria cubierta por el art. 13.1.11 LEC y el conjunto de

354

reglas previstas en ese articulo™. Ello nos permite, por otra parte, salvar el aparente vacio teorico-

ITE. de M. de la Ley 39/2002). Vid. AAP de Madrid (Seccién 28%), nam. 13/2011, de 4 de febrero, F.J. 2°.

350 Sostiene DE LUCCHI LOPEZ-TAPIA que el art. 15.4 LEC prohibe la intervencion de consumidores individuales
cuando se ejercita una accion de cesacion (op. cit., p. 120). No compartimos esta apreciacion y nos remitimos al
desarrollo del epigrafe 3.2 de este capitulo.

351 El segundo parrafo del art. 13.1 LEC dice que “en particular cualquier consumidor o usuario podra intervenir en los
procesos instados por las entidades legalmente reconocidas para la defensa de los intereses de aquéllos”. Se trata de
determinar qué encaje puede tener esa prevision en relacion con el régimen de publicidad e intervencion previsto en
el ya descrito art. 15 LEC.

352 Vid. DE LUCCHI LOPEZ-TAPIA, op. cit., pp. 119-120; SAMANES ARA, op. cit., p. 152.

353 Vid. GUTIERREZ DE CABIEDES, Comentarios..., op. cit., p. 294, de acuerdo con lo sostenido en los epigrafes
2.2 del capitulo Iy 2.3.3 del capitulo II. De la misma idea parte GONZALEZ PILLADO: “se llamara al proceso a
aquellos sujetos que hayan sufrido un perjuicio material consumado, personal o patrimonial, como consecuencia del
consumo de un producto o uso de un servicio determinado. Se trata, pues, en estos casos, de derechos o intereses
estrictamente individuales, y la circunstancia de que sean varios los afectados no los convierte en supraindividuales”
(Intervencion de terceros..., op. cit., p. 106). También subyace esta misma idea en el AAP de La Coruiia (Seccion
3%, num. 18/2013, de 15 de febrero, F.J. 3°.

354 Vid. GUTIERREZ DE CABIEDES, Comentarios..., op. cit., pp. 294-295; GONZALEZ PILLADO, Intervencién de
terceros..., op. cit., pp. 104-106.
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practico del art. 13.1.11 LEC.

Por tanto, debe concluirse que cuando se trata de un supuesto de derechos individuales conexos
se aplicara el procedimiento de publicidad e intervencion del art. 15 LEC; si son intereses
supraindividuales se seguird el del art. 13 LEC, prescindiendo del llamamiento y resto de

especialidades previstas en el art. 15 LEC.

Relacionado con lo anterior y con consecuencias igualmente relevantes, se plantea el
interrogante de qué naturaleza tiene la intervencion del art. 15 LEC. De nuevo la doctrina se
encuentra dividida: por una parte, los que entienden que se trata de una intervencion voluntaria®>;
por otra, los que consideran que, al menos, se aproxima bastante a la intervencion provocada’*.
Entendemos que la intervencion del art. 15 LEC tiene mas visos de intervencion provocada que de
voluntaria, porque, aunque el llamamiento genérico del art. 15.1 LEC que realiza el tribunal viene
impuesto ex lege®’, no es menos cierto que es ese llamamiento el que a la postre posibilita o facilita
la intervencion de los consumidores™®. Por tanto, al haber un llamamiento, aunque no sea personal a
cada perjudicado, el elemento tipico de la intervencion voluntaria queda diluido. Si resulta unanime,
en cambio, la consideracion de esta intervencidon como adhesiva litisconsorcial, ya que el

consumidor interviene en defensa de su derecho individual e individualizable, siendo titular de la

relacion juridica material que se va a discutir en el proceso™”.

Menos problemas presenta, en cuanto a su naturaleza, la intervencion en defensa de un interés
supraindividual del art. 13.1.II LEC, en la medida en que sistematicamente se ubica en el articulo
dedicado a la intervencion voluntaria y en que no se realiza llamamiento alguno. Se podrian

plantear mas dudas en cuanto a si el consumidor goza de las facultades de un interviniente adhesivo

355 Vid. OROMI VALL-LLOVERA, op. cit., pp. 25-26; PASCUAL SERRATS, op. cit., p. 135; GONZALEZ CANO,
La tutela..., op. cit., p. 172; PLANCHADELL GARGALLO, op. cit., p. 771.

356 Aunque la mayoria de la doctrina afirma que en nuestro ordenamiento no existe la intervencion provocada a
instancia del tribunal, a la hora de calificar la naturaleza de la intervencion del art. 15 LEC, gran parte de la misma
se inclina por considerarla, si no directamente un caso de intervencion provocada, si un peculiar supuesto que tiene
mas en comun con ésta que con la voluntaria. En ese sentido, SAMANES ARA, op. cit., p. 297; DE LUCCHI
LOPEZ-TAPIA, op. cit., p. 117, CARRASCO PERERA, /;Acciones de clase..., op. cit., p. 8; SILGUERO
ESTAGNAN, op. cit., p. 12.

357 Sefiala OROMI VALL-LLOVERA que con el llamamiento unicamente se da publicidad de la pendencia del
proceso, no hay un llamamiento personal a los perjudicados. Ademas, en la intervencion provocada la llamada al
tercero nunca es obligatoria, sino una facultad del demandante o demandado (op. cit., pp. 25-26).

358 SAMANES ARA entiende que la peculiaridad de esta intervencion se deriva de que el consumidor interviniente se
coloca siempre en la posicion activa del proceso (op. cit., p. 152). DE LUCCHI LOPEZ-TAPIA pone el acento en
que, aunque con algunos matices, la intervencion del consumidor trae causa del llamamiento (op. cit., p. 117). Esta
es la tesis por la que parece optar el TS, vid. ATS (Sala de lo Civil, Seccién 17), de 26 de octubre de 2004, F.J.
Unico.

359 Por todos, vid. PASCUAL SERRATS, op. cit., p. 136.
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litisconsorcial o simple. Lo mas correcto es entender que, también aqui, el consumidor es titular de
un interés propio -no exclusivo pero perteneciente a su esfera juridica personal- y que va a verse

360

directamente afectado por la sentencia que se dicte’®. Dicho de otra manera, intervendra en el

proceso con la condicidon de un interviniente adhesivo litisconsorcial.

3.2. Repercusiones procesales derivadas de las consideraciones anteriores.

Una vez analizado el significado, alcance y naturaleza de la intervencion de los arts. 15y 13.1.11

LEC, podemos extraer varias conclusiones respecto de algunos problemas concretos.

El primero de ellos tiene que ver con si el consumidor que interviene en un proceso iniciado por
una asociacion de consumidores, un grupo de afectados o una entidad legalmente constituida, puede
valerse de la prevision del art. 13.3.11 LEC: “se permitira al interviniente las alegaciones necesarias
para su defensa, que no hubiere efectuado por corresponder a momentos procesales anteriores a su
admision en el proceso”. El problema, en realidad, se circunscribe al art. 15.2 LEC, donde no se
produce la suspension del proceso por el llamamiento y el consumidor individual puede intervenir
en cualquier momento; ahora bien, una vez admitida la intervencion “solo podra realizar los actos
procesales que no hubieran precluido” (art. 15.2 LEC in fine). Plantearlo en sede del art. 15.3 LEC
no tiene sentido porque el llamamiento suspende el proceso y al consumidor interviniente no le
habria precluido ninguna actuacion. Igualmente, tampoco presenta dudas cuando el interviniente
actiia en defensa de un interés supraindividual, pues como hemos visto el cauce procedimental a
seguir es el del propio art. 13 LEC, que es el que contempla la facultad de realizar alegaciones

aunque haya precluido el momento procesal oportuno.

Si hemos convenido en que la naturaleza de la intervencion del art. 15 LEC es provocada,
resulta dificil sostener la aplicacion de la regla del art. 13.3.11 LEC, prevista para intervenciones
voluntarias. Pero a ello se le afiade un argumento de mayor peso, puesto de manifiesto por varios
autores®': el art. 15.2 LEC es lex specialis respecto del art. 13.3.11 LEC, por lo que prevalece lo
dispuesto en aquél. No obstante, algunos autores han defendido -con acierto- que en determinadas
ocasiones debe permitirse al consumidor realizar alegaciones aunque haya precluido la

posibilidad*®*. Cuando el consumidor alegue que no se le realizd la comunicacion previa que

360 Vid. GONZALEZ PILLADO, Intervencion de terceros..., op. cit., pp. 104-105.

361 Vid. DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Derecho procesal..., op. cit., p. 655; DE LUCCHI LOPEZ-TAPIA, op. cit., p. 122;
PASCUAL SERRATS, op. cit., p. 136; OROMI VALL-LLOVERA, op. cit., pp. 112-113.

362 Vid. SAMANES ARA, op. cit., p. 154; BACHMAIER WINTER, La nueva ley..., op. cit., p. 246. Entienden que el
régimen del art. 13.3.11 LEC no entra en contradiccion con el art. 15.2 LEC y resulta plenamente aplicable,
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dispone el art. 15.2 LEC, se le deberia permitir realizar las alegaciones correspondientes, que de
otro modo podria haber realizado si hubiera tenido conocimiento de la intencion del demandante de
presentar la demanda. Se propone, para evitar la vulneracion del principio de audiencia®®, que esas
alegaciones se realicen en la audiencia previa, a modo de “pretensiones complementarias™ del art.

426.3 LEC**.

Concluimos pues, que, en general, el consumidor determinado que interviene en cualquier
momento del proceso con arreglo al art. 15.2 LEC, no dispone de la facultad prevista en el art.

13.3.I1 LEC, salvo en el concreto supuesto citado.

El segundo problema atafie a la participacion de los sujetos en procesos iniciados por otros en
los que se ejercite una accion de cesacion. El consumidor puede intervenir en procesos que tengan
por objeto una accion de cesacion ejercitada, por ejemplo, por una asociacion de consumidores o el
Ministerio Fiscal, no aplicandose las reglas de publicidad del art. 15 LEC, por la exclusién que
contempla el apartado cuarto de ese precepto: el cauce procedimental aplicable sera el del art.
13.1.I1 LEC, que es el previsto para intereses supraindividuales®®. También puede intervenir a titulo
individual el consumidor cuando esa accidn es ejercitada por otro particular*®®. Sera dificil que se de
alguna de estas posibilidades, pero no porque le esté vedado, sino porque, como hemos dicho, al
prescindirse de la publicidad del art. 15 LEC, no tendra conocimiento de la pendencia del proceso

en la mayoria de los casos, salvo que se trate de un supuesto con gran repercusion mediatica’®’.

Cuestion mas profunda es si el consumidor individual, al intervenir con el art. 13.1.11 LEC
respecto de la accion de cesacion, puede “aprovechar” y ejercitar a la vez una accion resarcitoria de

su propio derecho. Se podria entender que como la LEC guarda silencio en este punto debe

368

permitirsele™, con fundamento en el principio de economia procesal y en la interpretaciéon mas

GUTIERREZ DE CABIEDES, Comentarios..., op. cit.,p. 301; SILGUERO ESTAGNAN, op. cit., p. 12.

363 Sobre esta cuestion, BACHMAIER WINTER considera que “conviene mencionar de nuevo la posibilidad de que
alguno de los sujetos perjudicados por el hecho dafioso no hayan recibido la comunicacion individual, y que so6lo
tras el llamamiento del art. 15.1 LEC conozca de la interposicion de la demanda colectiva que va a afectarle
directamente. En ese caso, creo que, para no vulnerar su derecho de audiencia, deberia permitirsele realizar las
alegaciones necesarias para su defensa” (La nueva ley..., op. cit., p. 246).

364 SAMANES ARA duda de la aplicacion practica de esta solucion: “es dudoso que lleguen a tiempo de hacerlo,
puesto que no se prevé que el llamamiento suspenda el curso del proceso (op. cit., p. 154).

365 Entre otros, GUTIERREZ DE CABIEDES, Comentarios..., op. cit., pp. 294-295; GONZALEZ CANO, La tutela...,
op. cit., pp. 180-181; GONZALEZ GRANDA, op. cit., p. 22.

366 Vid. GONZALEZ PILLADO, Intervencion de terceros..., op. cit., p. 93.

367 Vid. GONZALEZ GRANDA, op. cit., p. 22.

368 GUTIERREZ DE CABIEDES se pregunta “si en un proceso en el que la entidad ha deducido una pretension de
defensa de un verdadero interés supraindividual, sea éste colectivo o difuso, puede un particular intervenir para
formular una pretension en defensa de un derecho individual -de existencia plural-, o si debe, por el contrario, ser un
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favorable para la tutela de los derechos de los consumidores.

No sdlo el consumidor va a poder intervenir en procesos iniciados por otros sujetos. El art. 13
LEC permite, con caracter general, la intervencion de cualquier sujeto que tenga legitimacion para
defender los derechos e intereses de consumidores y usuarios*®. Con acierto, afirma GASCON
INCHAUSTI que “el ejercicio de la accion de cesacion por cualquiera de los legitimados agota la
accion, que no podra volver a ser ejercitada en el futuro por otra entidad igualmente legitimada: esta

posibilidad de intervencidn, por tanto, sirve como compensacion’™.

La tercera conclusion esta referida al ejercicio simultdneo de una accidon de cesacion y una
resarcitoria. Cuando se sustancian por separado el procedimiento de intervencidn a seguir para las
acciones de cesacion es el del art. 13 LEC -intereses supraindividuales-, mientras que para las
resarcitorias es el del art. 15 LEC -derechos individuales conexos-. Pero, ;cual de estos regimenes

ha de aplicarse si se acumulan ambas acciones?

DE LUCCHI LOPEZ-TAPIA, en el ambito concreto de la LCGC -pero extensible a cualquier
otra accion de cesacion-, entiende que debe prescindirse del art. 15 LEC, porque, segin la
configuracion legal, las acciones resarcitorias son accesorias de las de cesacion. Afirma la autora
que si hubiera que llevar a cabo la publicidad del art. 15 LEC, se obstaculizaria la sustanciacion de
los procesos, en detrimento de la agilidad procesal, que es lo realmente querido por el legislador®”'.
Aun teniendo en cuenta lo anterior, es mds coherente con el objetivo de proteccion de los
consumidores -en particular, salvaguardar su derecho de audiencia-, defender la aplicacion por
separado de los arts. 13 y 15 LEC a cada uno de los supuestos*’%: es decir, respecto de la accion de
cesacion se debe aplicar el art. 13; en el caso de la accion resarcitoria, se debe realizar el

llamamiento del art. 15.1 LEC, siguiendo las restantes reglas especificas de los apartados 2 y 3 del

proceso incoado ab initio como “accion de grupo”, habiéndose solicitado en la demanda sélo o entre otras cosas la
reparacion de dafios y perjuicios plurales”. Y concluye: “En mi opinidn, no resulta necesaria esta segunda situacion”
(Comentarios..., op. cit., p. 295).

369 En este sentido, vid. PASCUAL SERRATS, op. cit., p. 132; GONZALEZ CANO, La tutela..., op. cit., p. 181; DE
LUCCHI LOPEZ-TAPIA, op. cit., p. 116; PLANCHADELL GARGALLO, op. cit., p. 781. También existe
reconocimiento legal expreso a dicha posibilidad, especialmente en los arts. 54.2 TRLDCU y 16.11I LCGC.

370 Vid. GASCON INCHAUSTI, “Procedimientos judiciales y extrajudiciales de proteccion de consumidores y
usuarios” en La defensa de los consumidores y usuarios (dir. REBOLLO PUIG e IZQUIERDO CARRASCO), Ed.
Tustel, Madrid, 2011, p. 957.

371 Vid. DE LUCCHI LOPEZ-TAPIA, op. cit., p. 121. Probablemente la conclusién de esta autora tiene mucho que ver
con su rechazo a la posibilidad de que un consumidor pueda intervenir en un proceso cuyo objeto sea una accion de
cesacion, conclusion que, como hemos expuesto supra, no es del todo acertada.

372 GUTIERREZ DE CABIEDES es partidario de esta opcion cuando, al recomendar a las asociaciones de
consumidores acumular la accion resarcitoria a la de cesacion, afirma que se trata de “facilitar la intervencion de
particulares consumidores y eventuales acumulaciones” (Comentarios..., op. cit., p. 295).
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mismo precepto, dependiendo de si los consumidores estan o no determinados.

Quiza esta cuestion gana en trascendencia a la luz de la jurisprudencia. Asi, por ejemplo, la SAP
de Sevilla, de 22 de enero de 2004°7: “si lo que se plantea es una accion de cesacion resarcitoria
colectiva, exclusivamente o en union con una accion de cesacion, la publicidad prescrita en el
articulo 15 constituye una garantia esencial del derecho a la tutela judicial efectiva de los
perjudicados”. El Tribunal Supremo también se ha pronunciado en ese sentido, si bien no de forma

expresa, en la STS, de 29 de diciembre de 2010°™,

3.3. La falta de comunicacion previa del art. 15.2 LEC: consecuencias.

El art. 15.2 LEC exige que cuando los consumidores o usuarios estén determinados o sean
determinables, el demandante o demandantes deben comunicar a todos los perjudicados su
intencion de presentar una demanda. Esta prevision contemplada durante algun tiempo por la
doctrina®”, a saber, si la comunicacion debia ser antes o después de presentada la demanda, ya ha
sido superada’®. Los autores discuten también si esa comunicacion previa es una carga o una
verdadera obligacion®”’, pero lo verdaderamente relevante es determinar qué consecuencia puede
tener su incumplimiento, teniendo en cuenta que el proceso no se suspende con el llamamiento del

art. 15.1 LEC y que al consumidor interviniente le van precluyendo las posibilidades de actuacion.

Alguin sector de la doctrina entiende que la falta de cumplimiento de la comunicacion previa no
puede desembocar en la inadmision de la demanda, porque, conforme al carécter tasado del art. 403
LEC, ni estd prevista legalmente esa posibilidad (art. 403.1 LEC), ni se exige expresamente su

acreditacion al presentar la demanda, ni tampoco se trata de un requerimiento o actuacion similar

373 SAP de Sevilla (Seccion 5%), de 22 de enero de 2004, F. J. 1°. Asimismo, en el AAP de Gerona (Seccion 27), nim.
7/2006, de 18 de enero, que resuelve un recurso interpuesto frente al archivo de un proceso por la falta de la
comunicacion previa del art. 15.2 LEC, se argumenta que “al haberse ejercitado en la demanda de manera
acumulada acciones de cesacion y otras de resolucion y resarcimiento, como minimo respecto de las primeras seria
improcedente el archivo decretado” (F.J. 1°).

374 Vid. STS (Sala de lo Civil, Secciéon 1*), num. 861/2010, de 29 de diciembre, F.J. 3°.

375 Por todos, vid. PASCUAL SERRATS, op. cit., pp. 138-140.

376 Con la modificacion del art. 15.2 LEC por la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacion procesal
para la implantacion de la nueva oficina judicial, queda claro que lo que debe comunicarse es el proposito de
presentar la demanda.

377 Para SAMANES ARA no queda claro si es una obligacion, una carga o ninguna de las dos cosas (op. cit., p. 154).
Mas tajantes se muestran GUTIERREZ DE CABIEDES, para quien “constituye una obligacién que debe ser
cumplida por quien se disponga a ejercer una demanda en defensa de derechos individuales plurales”
(Comentarios..., op. cit., p. 300) y DE LUCCHI LOPEZ-TAPIA que considera que no es una carga, pues “su no
realizacion afecta a personas distintas del demandante” (op. cit., p. 115).
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(art. 403.3 LEC)"®. Frente a esa interpretacion se alzan varios autores que defienden que la
comunicacion previa del art. 15.2 LEC constituye un requisito de admisibilidad de la demanda, al
entender que, aunque la Ley no lo exige de forma expresa, se puede deducir que debe acreditarse

con la presentacion de la demanda®”

. Ademas, dicho requisito puede ser apreciado de oficio por el
tribunal®®. La segunda de las opciones es la que ha tenido mayor acogida por nuestros tribunales.
Asi, de forma categorica, el AAP de Madrid, de 28 de mayo de 2008%*": “no puede aceptarse, como
pretende la recurrente, que se admita una demanda en defensa de intereses colectivos del art. 11.2
de la Ley de Enjuiciamiento Civil [...] sin acreditar la comunicacion previa de la presentacion de
la misma a todos los interesados exigida en el art. 15.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
pretendiendo sustituirla por un anuncio en medios de comunicacion, publicidad similar a la que

debera realizarse de la admision a tramite de la demanda conforme al art. 15.1 de la Ley de

Enjuiciamiento Civil”.

Ahora bien, lo anterior no implica que la falta de acreditacion inicial no pueda ser subsanada.
Ante el incumplimiento, ya sea apreciado de oficio o puesto de manifiesto por el demandado, debe
el tribunal otorgar un plazo para subsanarlo (art. 231 LEC)**. Puede suceder también que, aunque el
demandante haya afirmado en la demanda que los consumidores son indeterminados, se oponga por
el demandado que éstos son determinables y no se cumpli6 la obligacion de comunicacion previa.

En tal caso, el tribunal debe proceder de la misma manera, fijando un plazo para subsanar*®,

Podria aprovecharse el llamamiento del art. 15.1 para estimular el correcto cumplimiento de la
obligacion que venimos comentando. Asi, si el demandante acredita con la demanda que ha
notificado a todos los perjudicados de manera diligente, ello permitiria al tribunal una aplicacion
mas laxa del art. 15.1 LEC: que el llamamiento se lleve a cabo con menor intensidad, en concreto,
podria acordarse la publicacion en menos medios de comunicaciéon o durante menos dias,

disminuyendo los gastos a los que inicialmente tiene que hacer frente el demandante, sin perjuicio

378 Vid. SAMANES ARA, op. cit., p. 154; BACHMAIER WINTER, La nueva ley..., op. cit., p. 242.

379 Vid. GUTIERREZ DE CABIEDEZ, Comentarios..., op. cit., p. 300; GONZALEZ PILLADO, Intervencion de
terceros..., op. cit., p. 111; PASCUAL SERRATS, op. cit., p. 141; PLANCHADELL GARGALLO, op. cit., pp. 774-
775; DE LUCCHI LOPEZ-TAPIA, op. cit., p. 115.

380 En ese sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo, vid. STS (Sala de lo Civil, Seccion 1?), naim. 861/2010, de
29 de diciembre, F.J. 3°.

381 AAP de Madrid (Seccion 28%), num. 160/2008, de 28 de mayo, F.J. 3°. En analogos términos, SAP de Sevilla
(Seccion 5%), de 22 de enero, F.J. 3° AAP de La Coruia (Seccion 3%), nim. 18/2013, de 15 de febrero, F.J. 5°.

382 Por todos, vid. GUTIERREZ DE CABIEDES, Comentarios..., op. cit., p. 300.

383 Sobre este mismo supuesto se ha pronunciado la SAP de Valencia (Seccion 9%), nim. 168/2006, de 26 de abril: “e/
Juzgador, con su decision, vino a facilitar la subsanacion del incumplimiento por la actora de lo dispuesto en el
articulo 15.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, tras haber indicado expresamente que los perjudicados eran
facilmente determinables, indicandole a la actora que debio haber efectuado dicho Illamamiento antes de la
presentacion de la demanda” (F.J. 6°).
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de que luego pueda recuperarlos en las costas.

La Ley tampoco establece la forma en que debe realizarse la comunicacion previa. Se entiende
que el demandante es libre de decidir como hacerlo, siempre que quede constancia y permita su

posterior acreditacion®

. A ello hay que anadir otro requisito: la comunicacion debe llevarse a cabo
de forma razonable. Sirva de ejemplo el AAP de Gerona, de 18 de enero de 2006°*: “la
demandante ha aportado hasta cincuenta y dos acuses de recibo de las cartas remitidas a sus
asociados poniendo en su conocimiento la presentacion de la demanda. Ha remitido otra
comunicacion por correo electronico, ha convocado una asamblea de asociados con idéntico fin y

ha colocado igual comunicacion en su pagina web. Con todo ello parece que ha cumplido de modo

razonable con la indicada exigencia”.

Pero puede suceder que, aunque el demandante haya puesto un alto grado de diligencia en el
cumplimiento de la obligacion, quede algun afectado al que le haya sido imposible realizar la
comunicacion, incluso aunque el actor se haya valido de la diligencia preliminar del art. 256.1.6°
LEC. En tal caso, se pueden contemplar distintas vias para que el tercero consumidor al que no se le
hizo la comunicacion previa pueda actuar en el proceso con plenitud de facultades: 1) El
consumidor puede solicitar la acumulacion de procesos cuando hubiera presentado una demanda
dando inicio a otro proceso, siempre que la presentacion fuera anterior al llamamiento del art. 15.1
LEC, con arreglo a lo dispuesto en el art. 76.2.1° LEC*¢ No procederd la acumulacion si el
llamamiento ya se habia realizado con anterioridad, pues el art. 76 LEC condiciona la acumulacion
a que el segundo proceso no se haya podido evitar mediante la intervencion. 2) Si el llamamiento se
ha producido, el consumidor puede solicitar su intervencion y alegar que no se le realizd la
comunicacion previa. Teniendo en cuenta esa circunstancia, el tribunal debe permitirle formular las
alegaciones que procedan en defensa de su derecho individual y como medida de garantia del

principio de audiencia®®’

. Entendemos que esas alegaciones pueden realizarse en cualquier momento
del proceso, particularmente en la audiencia previa como pretensiones complementarias del art.

426.3 LEC*®, 3) Si se entiende que el art. 15.2 LEC impide formular alegaciones al interviniente, se

384 Vid. GONZALEZ PILLADO, Intervencion de terceros..., op. cit., p. 111; GUTIERREZ DE CABIEDES,
Comentarios..., op. cit., p. 300.

385 AAP de Gerona (Seccion 2%), nam. 7/2006, de 18 de enero, F.J. 4°.

386 Vid. SAMANES ARA, op. cit., p. 154; PASCUAL SERRATS, op. cit., p. 141.

387 Vid. BACHMAIER WINTER, La nueva ley..., op. cit., p. 246; GONZALEZ PILLADO, Intervencion de terceros...,
op. cit.,p. 112.

388 Este es el momento procesal que contempla SAMANES ARA, op. cit., p. 154. Sin embargo, como decimos, no
estan sujetas a limite temporal alguno, porque, en el caso concreto, se configuran de forma analoga a las previstas en
el art. 13.3.11 LEC, a las que no se les impone plazo alguno.
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puede sostener una tercera opcion consistente en solicitar la nulidad de actuaciones por prescindirse
de normas esenciales del procedimiento que causan indefension al consumidor (art. 225.3° LEC).
Precisamente, porque como afirma la STS, de 17 de junio de 2010°*: “resulta evidente el propdsito
del legislador de que el reconocimiento de nuevas formas de legitimacion para el ejercicio de estas
acciones no suponga una restriccion a la proteccion de los derechos de los consumidores”. Sin
embargo, esta via presenta serios inconvenientes, pues, de estimarse, perjudicaria a un elevado
namero de sujetos. En ese sentido, la STS, de 29 de diciembre de 2010**, sostiene que “debe
llevarse a cabo una adecuada ponderacion de los defectos que se adviertan en los actos procesales
de las partes, guardando en las decisiones judiciales la debida proporcionalidad entre la

irregularidad cometida y la sancion que debe acarrear”.

3.4. La intervencion de sujetos solicitantes de la asistencia juridica gratuita y suspension de los
Pprocesos.

Cuando los consumidores intervienen en un proceso colectivo para defender individualmente su
derecho o interés, deben valerse de abogado y procurador, siguiendo las reglas generales de
postulacion de los arts. 23 y 31 LEC*'. Como la intervencién de ambos profesionales resulta
preceptiva, debe permitirse al consumidor solicitar el derecho de asistencia juridica gratuita®*?,
siempre que carezca de recursos econdmicos suficientes de acuerdo con los requisitos legalmente

previstos (arts. 3 y ss. LAJG).

El dilema se presenta en relacion con lo dispuesto en el art. 16 LAJG: “La solicitud de
reconocimiento del derecho a la asistencia juridica gratuita no suspendera el curso del proceso. No
obstante, a fin de evitar que el transcurso de los plazos pueda provocar la preclusion de un tramite o
la indefension de cualquiera de las partes, el Secretario judicial, de oficio o a peticién de éstas,
podra decretar la suspension hasta que se produzca la decision sobre el reconocimiento o la
denegacion del derecho a litigar gratuitamente, o la designacion provisional de abogado y
procurador si su intervencion fuera preceptiva o requerida en interés de la justicia”. Es decir, el
Secretario, a la vista de la solicitud de intervencion de un consumidor que pretenda el

reconocimiento de justicia gratuita, puede suspender el proceso porque, como reza el articulo, se le

389 STS (Sala de lo Civil, Seccion 1%), nim. 375/2010, de 17 de junio, F.J. 3°.

390 STS (Sala de lo Civil, Seccion 1%), nim. 861/2010, de 29 de diciembre, F.J. 3°.

391 Sera preceptiva la intervencion de estos profesionales, no pudiendo el consumidor acogerse a ninguna de las
excepciones que se prevén en los arts. 23.2 y 31.2 LEC, porque: a) el procedimiento vendra fijado por razén de la
materia -caso de las acciones de cesacidn, vid. art. 250.1.12%, o b) cuando se determine por razon de la cuantia, ésta,
como regla, superara los 2.000 € que permiten intervenir sin abogado ni procurador.

392 Vid. OROMI VALL-LLOVERA, op. cit., p. 43.
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puede causar indefension.

Este efecto suspensivo afecta a la finalidad de la agilizacion procesal perseguida por el
legislador cuando permite la intervencion de los consumidores en procesos de consumo*”. La
incidencia podria ser mayor cuando se trata de procesos que tengan por objeto una accién de
cesacion o una accidon resarcitoria con consumidores determinados, pues en ambos casos -arts.
13.1.1T y 15.2 LEC- la posibilidad de intervencion de los consumidores no estd sujeta a limite

. 304, L. , . L,
preclusivo alguno™; ademas, si no puede saberse ex ante el numero de sujetos que solicitaran
intervenir, con mayor razén no se sabra cudles de ellos se acogeran al derecho de asistencia juridica

gratuita.

Puede acudirse al requerimiento judicial de designacion provisional de abogado y procurador
(art. 21 LAJG en relacion con el art. 15 de la misma norma), pero esta opciéon no evita la
paralizacion de los procesos, que, en ciertos casos, puede ocurrir de forma continua, especialmente

cuando haya un goteo de intervenciones de los consumidores.

En estos casos debe ponderarse, por un lado, la posible indefension que puede generarse al
consumidor -en particular, lo concerniente a su derecho de audiencia-, y por otro, los indeseados
efectos derivados de la suspension del proceso que afectaran a multiples sujetos: desde la asociacion
de consumidores que lo inicia al conjunto de consumidores afectados que actiian en el proceso
representados por aquélla. Por ello, nos inclinamos por considerar que el Secretario, realizando un
juicio de proporcionalidad y teniendo en cuenta el nimero de afectados, no debe suspender el
proceso. Para salvar el derecho de audiencia del consumidor, puede conminarle a que se haga
representar en el proceso a través de la asociacion de consumidores actuante o por cualquier otra

que aun no esté personada.

3.5. La intervencion del Ministerio Fiscal en defensa de derechos individuales conexos.

El segundo parrafo del art. 15.1 LEC sostiene que “El Ministerio Fiscal serd parte en estos

procesos cuando el interés social lo justifique. El tribunal que conozca de alguno de estos procesos

comunicara su iniciacion al Ministerio Fiscal para que valore la posibilidad de su personacion”>*.

393 Vid. § VIl de la E. de M. de la LEC.

394 Para evitar reiteraciones, nos remitimos supra al epigrafe 2 de este capitulo.

395 Apartado introducido por la Ley 29/2009, de 30 de diciembre, por la que se modifica el régimen legal de la
competencia desleal y de la publicidad para la mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios.
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Esta prevision tiene por objeto ampliar el papel desempefiado por el Ministerio Fiscal en la defensa
de los derechos de los consumidores y usuarios: el Ministerio Fiscal estd legitimado para ejercitar
acciones de cesacion®®, pero no para interponer demandas en defensa de los derechos individuales

conexos, de manera que el art. 15.1.11 LEC viene a salvar su posibilidad de actuacion en esos casos.

Del tenor literal del precepto, teniendo en cuenta también la finalidad a la que responde, se
deduce que el tribunal debe poner en conocimiento del Ministerio Fiscal la iniciacién de cualquier
proceso en defensa de derechos individuales conexos. El mandato legal dirigido al tribunal se limita
a exigirle tal comunicacion, no correspondiendo a éste valorar prima facie si concurre o no el

397

interés social: serd el Ministerio Fiscal quien decida una vez reciba la comunicacion™’, y en caso

positivo, solicitara su intervencion®*,

Aunque la LEC no lo dice claramente, la puesta en conocimiento debe ser lo antes posible una
vez se admita la demanda. Seguidamente surge el interrogante de en qué momentos puede
producirse la intervencion del Ministerio Fiscal. Cuando se trata de un supuesto del art. 15.2 LEC la
respuesta es sencilla, ya que el precepto no establece limite preclusivo alguno para intervenir, por lo
que puede ser en cualquier momento durante la pendencia del proceso. En cambio, la intervencion
en un caso con consumidores indeterminados (art. 15.3 LEC) plantea mas problemas, puesto que
tras el plazo fijado en el llamamiento no se permite la intervencion de los consumidores.
Entendemos que en esta segunda hipotesis la conclusion puede ser igual que en la primera por dos
motivos: 1) Sistemdticamente la intervencion del Ministerio Fiscal en estos procesos esta
contemplada en el art. 15.1 LEC, separado de las previsiones concretas de los apartados segundo y
tercero del mismo articulo, por lo que se puede pensar que lo previsto en estos ultimos sélo es de
aplicacion a la intervencion de consumidores individuales. 2) Si la finalidad de la preclusion del art.
15.3 es evitar un “goteo” de intervenciones de consumidores, no tendria logica alguna extender su

aplicacion al Ministerio Fiscal.

396 Sobre la legitimacion del Ministerio Fiscal para iniciar un proceso en defensa de los derechos e intereses de
consumidores y usuarios, vid. epigrafe 4.1 del capitulo II. Alli concluiamos que el art. 11.4 LEC sélo reconoce
legitimacion al Ministerio Fiscal para interponer acciones de cesacion, dirigidas a proteger siempre intereses
supraindividuales.

397 GUTIERREZ DE CABIEDES entiende, sin abundar mucho en ello, que el precepto “deja en manos del propio
Ministerio Fiscal la valoracion de cuando concurre [el interés social]” (Comentarios..., op. cit., p. 294).

398 Podria entenderse que el interés social concurre en todo caso, porque esta implicito en la naturaleza de los intereses
protegidos. Tanto si se acepta lo anterior, como si no, la decision discrecional del Ministerio Fiscal de intervenir
queda supeditada a la mayor o menor intensidad del interés social en cuestion, valorando para ello dos factores
como el nimero de sujetos que han sufrido el perjuicio, la extension territorial de los dafios ocasionados, o la
trascendencia o conciencia social de los derechos vulnerados.

106



Afirmada en epigrafes anteriores la posibilidad de que el Ministerio Fiscal intervenga en
procesos en los que se ejercita una accion de cesacidon por otros sujetos, se puede discutir si la
comunicacion que exige el art. 15.1 LEC debe producirse también en esos casos. La Circular
2/2010, de la Fiscalia General del Estado®”, entiende que si, debiendo realizarse una interpretacion
armonica de todos los preceptos en juego. La solucidon no es univoca. Puede entenderse que en favor
de una mayor proteccion de los consumidores y el “interés social”, que es el objetivo perseguido
con la adicion del parrafo segundo del art. 15.1 LEC, si debe realizarsele la comunicacion. Pero no
debe olvidarse que el ambito de aplicacion del art. 15 LEC so6lo contempla derechos individuales
conexos, ademés de que el propio art. 15.4 LEC excepciona todo lo dispuesto en ese articulo
cuando se ejercita una accion de cesacion. La cuestion queda abierta, haciéndose necesario una

modificacion legislativa que clarifique la situacion, en un sentido o en otro.

399 Vid. Circular 2/2010, de la Fiscalia General del Estado, de 19 de noviembre, acerca de la intervencion del
Ministerio Fiscal en el orden civil para la proteccion de los consumidores y usuarios, p. 17: “podria pensarse que el
Ministerio Fiscal no debe ser emplazado obligatoriamente en las acciones de cesacion del nimero 4 del articulo 15.
Sin embargo, esta Ultima interpretacion resulta contraria al que parece ser el &nimo que alentd la reforma, que sin
duda pretendia otorgar mayor protagonismo al Ministerio Fiscal”.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. .- La existencia de mecanismos que permitan una tutela colectiva de los derechos e
intereses de consumidores y usuarios encuentra mas justificacion en la actualidad que nunca,
especialmente tras el despegue definitivo de las nuevas tecnologias y la masificacion del comercio
electronico. La Unidon Europea ha tomado la iniciativa en esta materia con el fin de armonizar la
legislacion de los Estados miembros mediante diversas directivas (concepto de consumidor,
acciones de cesacion); sin embargo, las divergencias entre legislaciones nacionales siguen

existiendo.

SEGUNDA.- Aunque la distincion entre intereses supraindividuales -colectivos o difusos- y
derechos individuales conexos no es nueva, se aprecian dificultades en la jurisprudencia cuando se
trata de aplicar esos conceptos al caso concreto. Sin d&nimo de reiterar ideas, nos limitamos aqui a
subrayar que la accion tipica de los intereses supraindividuales es la de cesacion, mientras que en el

supuesto de derechos individuales conexos la que procede es la accion resarcitoria.

TERCERA.- Puede entenderse superada la discusion en torno a si el consumidor individual
ostenta legitimacion en relacion con los intereses supraindividuales. En la medida en que el interés
supraindividual tiene un origen, en ultima instancia, particular, debe permitirse al consumidor
impetrar una tutela en defensa de su interés legitimo propio, independientemente de los efectos
directos o indirectos que una eventual sentencia estimatoria de su pretension pueda generar en otros
sujetos que compartan su misma situacion juridica. No obstante lo anterior, el legislador restringe
en algunas leyes especiales la legitimacion del consumidor individual para interponer una accién de

cesacion.

CUARTA .- Las asociaciones de consumidores pueden ejercitar acciones en defensa de intereses
supraindividuales con apoyo en el art. 11.1 LEC. Esto tiene dos consecuencias: 1*) no se les exigira
que cumplan las normas de publicidad del art. 15 LEC; 2%) aunque los consumidores y usuarios sean
indeterminados o indeterminables, en ningun caso se aplicara el requisito de la representatividad
como elemento determinante de la legitimacion de la asociacion. También, pueden actuar en

defensa de derechos individuales conexos, dependiendo de que los consumidores estén
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determinados o sean determinables (art. 11.2 LEC), o éstos estén indeterminados o sean
indeterminables (art. 11.3 LEC). En este ultimo supuesto si deben cumplir el requisito de ser
representativas, cualidad que se adquiere al formar parte del Consejo de Consumidores y Usuarios
(art. 24.2 TRLDCU), aunque si el hecho dafioso se produce en un &mbito estrictamente autonémico,
la determinacién del caracter de representativa de una asociacion de consumidores vendra fijado por

la legislacion autondmica correspondiente.

Por otra parte, hemos concluido que las asociaciones de consumidores pueden perder la
legitimacion con la que actan estando pendiente el litigio. No obstante, esa pérdida de legitimacion
no necesariamente debe desembocar en el archivo del proceso (art. 22 LEC); al contrario, puede
sostenerse la aplicacion de la perpetuatio legitimationis, ya que la subsistencia del interés legitimo
al que se refiere el art. 413 LEC puede reconducirse al interés social, base del reconocimiento de la

legitimacion de las asociaciones, que no desaparece aunque éstas pierdan su legitimacion.

En el momento actual, las asociaciones de consumidores tienen derecho a solicitar la asistencia
juridica gratuita, sin necesidad de acreditar insuficiencia de recursos para litigar. Dado el silencio
que guarda la LAJG, hemos analizado en qué supuestos de actuacion de las asociaciones de
consumidores puede generarse este derecho, para concluir, siguiendo una interpretacion finalista de
los preceptos en juego, que la justicia gratuita so6lo se debe conceder cuando las asociaciones
litiguen en defensa de los derechos e intereses de los consumidores y usuarios -tanto intereses
supraindividuales como derechos individuales conexos-, no asi cuando sostengan un derecho propio
o derechos de sus asociados. Esta apreciacion se ha plasmado en el Anteproyecto de la nueva Ley
de asistencia juridica gratuita, atin en tramitacion, por el que, ademas, se obligara a las asociaciones
de consumidores a acreditar insuficiencia de recursos para que proceda el reconocimiento del

derecho.

QUINTA.- El grupo de afectados debe conformarse con la mayoria de los mismos para tener
reconocida capacidad para ser parte (art. 6.1.7° LEC). Si de forma sobrevenida pierde la mayoria,
por autoexclusion de alguno de sus miembros, somos partidarios del mantenimiento de su
capacidad, de acuerdo con el aforismo ut lite pendente, nihil innovetur. Ahora bien, para mantener la
misma conclusion, cuando la pérdida de esa mayoria se debe a la aparicion de nuevos afectados no
identificados inicialmente, es preciso que el grupo se haya valido de la diligencia preliminar del art.
256.1.6° LEC, de tal manera que no le sea imputable el desconocimiento de la existencia de esos

otros afectados.
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Las distintas dificultades procesales que plantea el grupo de afectados han provocado, de facto,
una huida de los consumidores hacia otras figuras, como la representacion a través de una

asociacion de consumidores y, en particular, la creacion de asociaciones de afectados ad hoc.

SEXTA.- La figura de las entidades comunitarias habilitadas (art. 6.1.8° LEC) no ha tenido el
éxito que cabria esperar. De acuerdo con los ultimos datos, a pesar de que existe un nimero superior
a 300 entidades habilitadas en el territorio comunitario, sélo se han interpuesto 70 acciones de
cesacion transfronterizas. A nuestro juicio, el poco uso de esta via responde a dos factores: por un
lado, los altos costes que supone el ejercicio de una accion de cesacion transfronteriza; por otro, que
los mismos resultados puede conseguirse acudiendo a la via menos gravosa prevista en el
Reglamento 2006/2004 (art. 8), que permite a un Estado miembro requerir a otro para que adopte

medidas dirigidas al cese de la conducta ilicita.

SEPTIMA.- Entendemos que cuando se ejercita de forma acumulada una accién de cesacion y
otra resarcitoria, el régimen de publicidad e intervencion del art. 15 LEC debe cumplirse, al menos,
respecto de la accidn resarcitoria. Asimismo, con apoyo en los principios de economia procesal y en
la interpretacion mas favorable para los intereses de los consumidores, se puede sostener que,
habiéndose ejercitado en exclusiva una accion de cesacion, el consumidor puede intervenir

acumulando una accion resarcitoria de su propio derecho.

Si un consumidor alega que no se le realiz6 la comunicacion previa a la que obliga el art. 15.2
LEC, el tribunal debe permitirle formular alegaciones como garantia del derecho de audiencia. Este
es el unico supuesto que funciona como excepcion a la regla que impide a los consumidores
intervinientes formular alegaciones en procesos cuyo objeto sean derechos individuales conexos,

una vez haya precluido el momento procesal oportuno.

No encontramos justificacion al limite preclusivo en la intervencion del consumidor del art. 15.3
LEC, por el cual, una vez finalizado el plazo establecido en el llamamiento, los consumidores
indeterminados no pueden intervenir. Si el fundamento que sirve de base a dicha limitacion es evitar
un “goteo” constante de intervenciones de consumidores, no llegamos a comprender bien el porqué
no se limita también cuando los consumidores estdn determinados (art. 15.2 LEC), pues, ex ante, el
riesgo de intervenciones en distintos momentos, puede ser, como minimo, igual, teniendo en cuenta,

ademds, que un grupo de consumidores determinable puede ser incluso mayor que uno no

110



determinable.

OCTAVA.- La diligencia preliminar del art. 256.1.6° LEC, aunque no es obligatoria, constituye
un instrumento imprescindible para que el grupo de afectados pueda adquirir capacidad para ser
parte. Pero no s6lo va a poder hacer uso de esta diligencia el consumidor que pretende formar el
grupo, o el representante de un grupo “incompleto”, sino que también es esencial para que las
asociaciones de consumidores y las entidades legalmente constituidas puedan cumplir, cuando
proceda, la comunicacion previa del art. 15.2 LEC. De las resoluciones jurisprudenciales analizadas
se puede colegir que cuando en la practica se deniega la diligencia preliminar, tiene tanto que ver la
mala praxis de la asociacion de consumidores solicitante (falta de encaje en la diligencia del art.
256.1.6° LEC) como la interpretacion rigurosa de los tribunales (falta de fundamentacion suficiente

por enumeracion de acciones que eventualmente se pudieran ejercitar).

La medida de entrada y registro del art. 261.5* LEC, fuertemente criticada por la doctrina por
exigirse unicamente una providencia para acordarla, se ha venido a salvar con la modificacion y
exigencia de auto, por lo que debe ser siempre una resolucion motivada, incluso, se deberia hablar
de motivacion reforzada. La cuestion de inconstitucionalidad pendiente desde el afio 2002 sobre
este asunto se ha resuelto a finales del afio pasado por el TC, aunque no llega a entrar en el fondo

del asunto por la existencia de varios defectos procesales.

NOVENA.- El Ministerio Fiscal ha ido cobrando un mayor protagonismo en la tutela de los
consumidores y usuarios. Si bien es cierto que su legitimacion para iniciar procesos en defensa de
los intereses de los consumidores sigue estando legalmente limitada a intereses supraindividuales
(art. 11.4 LEC), a partir de la introduccion del art. 15.1.1 LEC por la Ley 29/2009, de 30 de
diciembre, también puede sostener derechos individuales conexos mediante su intervencion en
procesos iniciados por otros sujetos. Precisamente por tal motivo, surgen voces en defensa de
ampliar su legitimacion para el inicio de procesos cuyo objeto sean derechos individuales conexos.
En favor de esta postura se puede argumentar que la LCGC ya permite al Ministerio Fiscal
acumular a la accion de cesacion, de manera accesoria, acciones resarcitorias de los derechos de los
perjudicados. Pero es que, ademas, se podria sostener que el “interés social” que justifica la
legitimacion del Ministerio Fiscal para ejercitar acciones de cesacidon, subyace también en los

derechos individuales conexos.

La decision de si el Ministerio Fiscal debe intervenir o no, con arreglo al art. 15.1.11 LEC,
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corresponde en exclusiva a éste. El tribunal se limitard a realizar la comunicacioén del inicio del
proceso. Cuestion distinta es la procedencia de esa comunicacién cuando el proceso iniciado verse
sobre intereses supraindividuales. Existiendo argumentos validos en un sentido y en otro, habra que

esperar a la interpretacion que realicen nuestros tribunales.

La posibilidad de que el Ministerio Fiscal haga uso de la diligencia preliminar del art. 256.1.6°
LEC debe ser rechazada, porque no sirve a los fundamentos por los que esta establecida (salvo que

se entienda que uno de los fines de la diligencia es favorecer lo dispuesto en el art. 221.1.1* LEC).

DECIMA .- Las nuevas tasas judiciales, de forma contraria al espiritu que informa la legislacion
espaiiola y comunitaria en materia de proteccion de los consumidores, dibujan un nuevo escenario
en el Derecho de consumo. Las restricciones del derecho de acceso de los consumidores -y de los
justiciables en general- no se ven compensadas de ninguna manera; al contrario, se refuerza el poder
de las grandes empresas frente a los consumidores, por cuanto las tasas pueden ser usadas por
aquéllos como un mecanismo de presion en una eventual negociacion, sabedores de que muchos

consumidores no podran permitirse acudir a la via jurisdiccional.

Las asociaciones de consumidores deben hacer frente a una tasa variable que, de ordinario,
alcanzara el limite legal de 10.000 €. Si a ello sumamos el cambio previsto en la proyectada Ley de
Asistencia Juridica Gratuita, por la que se le exigira a estas personas juridicas acreditar insuficiencia
de recursos para litigar, no resulta osado afirmar que la tutela de los consumidores por la via de las
asociaciones de consumidores tiene que hacer frente a nuevos obstaculos adicionales. Lo mismo se
puede predicar de los grupos de afectados, sin que ni siquiera quede claro qué tipo de tasa variable
deben abonar. Las modificaciones operadas recientemente en la Ley de tasas tampoco suponen una
panacea. Por quedarnos con lo menos malo, podemos destacar la supresion del gravamen sobre las
demandas de ejecucion de laudos dictados por las Juntas Arbitrales de Consumo, que en un
principio conllevaban el pago de tasa. Sin embargo, los consumidores que ejercitan una accion de
sustitucion o reparacion de un bien seguirdn pagando tasa, aunque sus pretensiones se ventilen por

los tramites del juicio verbal y la cuantia no supere los 2.000 €.
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RELACION DE RESOLUCIONES JUDICIALES ANALIZADAS

e Sobre el concepto de consumidor
- Sentencia Tribunal Constitucional (Pleno), num. 36/1981, de 12 de noviembre (RTC
1981/36).

- Sentencia Tribunal Constitucional (Sala Segunda), num. 67/2011, de 16 de mayo (RTC
2011/67).

- Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1?), nim. 393/2008, de 9 de mayo
(RJ 2008/2968).

- Sentencia Audiencia Provincial de La Corufia (Seccion 6°), num. 98/2008, de 25 de marzo
(JUR 2008/163547).

- Auto Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 21?%), nim. 373/2008, de 10 de diciembre
(AC 2009/123).

- Sentencia Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 13%), num. 16/2009, de 15 de enero
(AC 2009/31).
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- Sentencia Audiencia Provincial de Murcia (Seccion 5%), num. 183/2011, de 16 de junio (JUR
2011/265639).

- Auto Audiencia Provincial de Las Palmas (Seccioén 5%), nim. 161/2011, de 20 de septiembre
(JUR 2011/376315).

- Sentencia Audiencia Provincial de Murcia (Seccion 1%), nim. 29/2013, de 15 de enero (JUR
2013/54908).

- Sentencia Juzgado de Primera Instancia de Badalona (n° 6), num. 106/2011, de 8 de junio
(AC 2011/1442).

e Sobre las tasas judiciales
- Sentencia Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 1?), caso Kreuz c. Polonia, de
19 de junio de 2001 (TEDH 2001/398).

- Sentencia Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 4%), caso Kniat c. Polonia, de
26 de julio de 2005 (TEDH 2005/78).

- Sentencia Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 2%), caso Apostol c. Georgia, de
28 de noviembre de 2006 (JUR 2006/267037).

- Sentencia Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 5%), caso Agromodel Ood c.
Bulgaria, de 24 de septiembre de 2009 (JUR 2009/397642).

- Sentencia Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 1?), caso Urbanek c. Austria, de
9 de diciembre de 2010 (JUR 2010/401082).

- Sentencia Tribunal de Justicia de la Union Europea (Sala Segunda), asunto C-279/09, de 22
de diciembre de 2010 (TJCE 2010/413).

- Sentencia Tribunal Constitucional (Pleno), num. 20/2012, de 16 de febrero (BOE 12-03-
2012).

- Sentencia Tribunal Constitucional (Pleno), naim. 79/2012, de 17 de abril (BOE 16-05-2012).
- Sentencia Tribunal Constitucional (Pleno), nim. 85/2012, de 18 de abril (BOE 16-05-2012).

- Sentencia Tribunal Constitucional (Pleno), nim. 103/2012, de 9 de mayo (BOE 05-06-
2012).

- Sentencia Tribunal Constitucional (Pleno), nim. 104/2012, de 10 de mayo (BOE 05-06-
2012).

- Sentencia Tribunal Constitucional (Sala Primera), nim. 116/2012, de 4 de junio (BOE 04-
07-2012).
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- Sentencia Tribunal Constitucional (Sala Segunda), nim. 125/2012, de 18 de junio (BOE 09-
07-2012).

- Sentencia Tribunal Constitucional (Sala Primera), nim. 164/2012, de 1 de octubre (BOE 01-
11-2012).

- Sentencia Tribunal Constitucional (Sala Segunda), num. 218/2012, de 26 de noviembre
(BOE 29-12-2012).

e Sobre el consumidor individual

- Sentencia Tribunal Constitucional (Sala Primera), nim. 214/1991, de 11 de noviembre (RTC
1991/214).

- Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccioén 3%), de 25 de
febrero de 1993 (RJ 1993/1469).

- Sentencia Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 14%), de 3 noviembre de 2003 (AC
2003/1763).

- Sentencia Audiencia Provincial de Alicante (Seccion 6*), nim. 44/2005, de 2 de febrero (AC
2005/325).

- Sentencia Audiencia Provincial de Alicante (Seccion 5%), num. 315/2006, de 21 de
septiembre (JUR 2007/16074).

® Sobre las asociaciones de consumidores
- Sentencia Tribunal Constitucional (Sala Segunda), nim. 73/2004, de 22 de abril (RTC
2004/73).

- Sentencia Tribunal Constitucional (Sala Primera), num. 219/2005, de 12 de septiembre
(RTC 2005/219).

- Sentencia Tribunal Constitucional (Sala Primera), num. 54/2006, de 27 de febrero (RTC
2006/54).

- Sentencia Tribunal Constitucional (Sala Primera), nim. 217/2007, de 8 de octubre (RTC
2007/217).

- Sentencia Tribunal Constitucional (Sala Segunda), nam. 131/2009, de 1 de junio (RTC
2009/131).

- Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion Unica), nim. 676/2003, de 7 de julio
(RJ2003/4332).
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- Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccidon 1?), num. 567/2006, de 12 de junio
(RJ 2006/3361).

- Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1%), nim. 1079/2006, de 3 de
noviembre (RJ 2007/683).

- Auto Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1%), de 22 de mayo de 2007 (RJ
2007/6257).

- Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 4%), de 5 de
febrero de 2008 (RJ 2008/1936).

- Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1*), nim. 473/2010, de 15 de julio
(RJ 2010/6049).

- Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1%), nim. 861/2010, de 29 de
diciembre (RJ 2011/148).

- Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon 7%), de 30 de
mayo de 2011 (RJ 2011/4826).

- Sentencia Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 18%), de 31 de mayo de 2002 (JUR
2002/209348).

- Sentencia Audiencia Provincial de Sevilla (Seccion 5), num. 33/2004, de 22 de enero (AC
2004/406).

- Sentencia Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 15%), nim. 351/2005, de 13 de julio
(AC 2006/1590).

- Sentencia Audiencia Provincial de Burgos (Seccion 3?), nim. 347/2006, de 31 de julio (AC
2007/108).

- Sentencia Audiencia Provincial de Mdalaga (Seccion 6), naim. 603/2006, de 16 de noviembre
(AC 2007/977).

- Sentencia Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 11%), nim. 21/2007, de 30 de enero (AC
2007/356).

- Sentencia Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 16%), nim. 159/2010, de 22 de marzo
(JUR 2010/175837).

- Sentencia Audiencia Provincial de Sevilla (Seccion 5%), de 7 de octubre de 2011 (AC
2011/1569).

- Sentencia Audiencia Provincial de Ledn (Seccion 1%), num. 88/2012, de 2 de marzo (AC
2012/727).

- Sentencia Juzgado de Primera Instancia e Instruccion de Céceres (n° 1), de 18 de diciembre
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de 2011 (AC 2011/1581).

e Sobre los grupos de afectados

- Sentencia Tribunal Superior de Justicia de Navarra (Sala de lo Civil y Penal), nim. 16/1996,
de 4 de noviembre (RJ 1996/8077).

- Sentencia Audiencia Provincial de Coérdoba (Seccion 2%), nam. 65/2002, de 11 de marzo
(JUR 2002/118864).

- Sentencia Audiencia Provincial de Badajoz (Seccioén 2%), nim. 156/2002, de 3 de octubre
(JUR 2002/283169).

- Sentencia Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 17%), num. 492/2003, de 10 de
septiembre (JUR 2003/257375).

- Sentencia Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 17%), nim. 214/2006, de 28 de abril
(JUR 2006/261567).

- Auto Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 21?), naim. 105/2010, de 13 de abril (JUR
2010/218568).

- Sentencia Audiencia Provincial de La Corufia (Seccion 5%), num. 262/2012, de 23 de mayo
(JUR 2012/209632).

e Sobre el Ministerio Fiscal

- Auto Audiencia Provincial de La Coruifia (Seccion 3%), nim. 18/2013, de 15 de febrero (AC
2013/100).

e Sobre la diligencia preliminar del art. 256.1.6° LEC
- Sentencia Tribunal Constitucional (Sala Primera), naim. 207/1996, de 16 de diciembre (RTC

1996/207).

- Sentencia Tribunal Constitucional (Sala Primera), num. 25/2005, de 14 de febrero (RTC
2005/25).

- Sentencia Tribunal Constitucional (Sala Primera), nim. 96/2012, de 7 de mayo (RTC
2012/96).

- Sentencia Tribunal Constitucional (Pleno), nim. 222/2012, de 27 de noviembre (BOE 29-
12-2012).
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- Auto Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Sala de lo Civil y Penal, Seccion 1?), nim.
19/2007, de 12 de septiembre (JUR 2008/148705).

- Auto Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 19%), num. 112/2004, de 23 de abril (JUR
2004/247420).

- Auto Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 28*), nam. 78/2010, de 21 de mayo (JUR
2010/238273).

- Auto Audiencia Provincial de Madrid (Seccidon 11%), nim. 125/2010, de 1 de junio (JUR
2010/250861).

- Auto Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 20%), num. 212/2010, de 8 de julio (JUR
2010/311075).

- Auto Audiencia Provincial de Gerona (Seccién 1*), nam. 11/2011, de 31 de enero (JUR
2011/147998).

- Auto Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 28%), nim. 13/2011, de 4 de febrero (AC
2011/378).

- Auto Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 16), nam. 135/2011, de 31 de mayo (AC
2011/1347).

® Sobre la intervencion
- Auto Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1%), de 26 de octubre de 2004 (RJ
2005/2532).

- Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccidon 1?), num. 375/2010, de 17 de junio
(RJ 2010/5407).

- Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1*), nim. 861/2010, de 29 de
diciembre (RJ 2011/148).

- Sentencia Audiencia Provincial de Sevilla (Seccion 5%), de 22 de enero de 2004 (AC
2004/5).

- Auto Audiencia Provincial de Gerona (Seccion 2%), nim. 7/2006, de 18 de enero (AC
2006/276).

- Sentencia Audiencia Provincial de Valencia (Seccion 9%), num. 168/2006, de 26 de abril
(JUR 2006/272575).

- Auto Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 28*), num. 160/2008, de 28 de mayo (JUR
2008/212676).

- Auto Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 28%), nim. 13/2011, de 4 de febrero (AC
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2011/378).

- Auto Audiencia Provincial de La Corufia (Seccion 3%), nim. 18/2013, de 15 de febrero (AC
2013/100).

- Auto Juzgado de Primera Instancia de Madrid (n° 17), de 18 de noviembre de 2002 (AC
2003/363).

- Sentencia Juzgado de Primera Instancia de Madrid (n° 17), de 15 de diciembre de 2006 (JUR
2007/43930).
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