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RESUMEN
La presente tesis doctoral se orienta al estudio de la legitimacidon activa en las acciones
colectivas como institucion procesal para la tutela de los intereses colectivos juridicamente
protegidos. Empezando con la naturaleza, clases, caracteristicas y modalidades de tutela de los
intereses colectivos, este trabajo de investigacion se centra en el andlisis de los entes y sujetos
legitimados para el ejercicio de las acciones colectivas en el ordenamiento juridico espafiol,
junto con un estudio comparado de los sistemas existentes en lItalia, Estados Unidos y Brasil,
con la finalidad de establecer un modelo de legitimacidn para el adecuado y eficaz ejercicio de
las acciones colectivas en Espafia. En este sentido, se tratan cuestiones directamente
relacionadas con la legitimacion, tales como la financiacidn, la certification o los diferentes

sistemas de acciones colectivas, son olvidar la ineludible perspectiva econémica.
ABSTRACT

This doctoral thesis is orientated towards the study of standing in collective actions, which are
a procedural remedy for the damages caused to legally-protected and collective interests.
Beginning with the nature, types, characteristics and methods of redress for interests of this
kind, the present research work focuses on the analysis of the subjects entitled to bring a
collective action in the Spanish legal framework, together with a comparative study of the
Italian, American and Brazilian systems, so as to establish a model of standing to bring a
collective action in Spain, both adequate and efficiently. In that sense, directly linked aspects
such as funding, the certification or the different systems of collective actions are treated,

without neglecting the unavoidable economic perspective.
RESUM

La present tesis doctoral esta orientada al estudi de la legitimacid activa en les accions
col-lectives com institucid processal per a la tutela dels interessos col-lectius juridicament
protegits. Comencant amb la naturalesa, classes, caracteristiques i modalitats de tutela dels
interessos col-lectius, aquesta treball d’investigacid es centra en l'analisi dels subjectes i
entitats legitimades per a I'exercici de les accions col-lectives a I'ordenament juridic espanyol
juntament amb un estudi comparat dels sistemes existents a Italia, Estats Units i Brasil, amb la
finalitat d’establir un model de legitimacié per I'adequat i efica¢ exercici de les accions
col-lectives a Espanya. En aquest sentit, es tracten qliestions directament relacionades amb la
legitimacid, com ara el financament, la certification o els diferents sistemes d’accions

col-lectives, sense oblidar la ineludible perspectiva economica.
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METODOLOGIA Y OBJETIVOS

La metodologia investigadora ha seguido las lineas generales de todo analisis juridico de esta

magnitud:

- En primer lugar, se ha analizado toda la doctrina cientifica espafiola publicada en esta
materia para extraer los problemas doctrinales que se plantean en relacién a la
legitimacion para el ejercicio de las acciones colectivas en nuestro ordenamiento

juridico.

- Paralelamente, se ha realizado una investigacién de la abundante jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, Tribunal Supremo, Tribunales Superiores de Justicia de las
Comunidades Auténomas y Audiencias Provinciales, junto con aquellas sentencia de
los Juzgados de Primera Instancia que destacaban por su caracter innovador. El
objetivo era sistematizar la concepcién de la legitimacién para el ejercicio de las
acciones colectivas en el ordenamiento juridico espafiol desde el punto de vista de la
practica de nuestros Tribunales para poder compararla, posteriormente, a las
diferentes posiciones doctrinales y detectar los problemas de encaje de estas ultimas
con los supuestos concretos analizados. Para llevar a cabo dicha tarea, estuve todo
mes de marzo de 2014 en la Universidad Complutense de Madrid bajo la supervisién y

tutela del Dr. Gascdn Inchausti, experto espafiol e internacional en esta materia.

- Una vez completo este andlisis sobre la legitimacién en las acciones colectivas en el
ordenamiento juridico espafiol, se siguié la misma metodologia investigadora descrita
anteriormente con la finalidad de hacer un estudio de Derecho comparado con el
sistema italiano de acciones colectivas. Por esta misma razon, realicé de una estancia
de investigacién en la Universidad de Pavia desde el 1 de julio de 2014 hasta el 1 de
octubre del mismo afio, bajo la tutela de la Dra. Silvestri, referente italiana, europea e
internacional en cuanto a acciones colectivas. Mas alla de pretender la mencién
internacional de la presente tesis doctoral, con esta perspectiva comparada busqué
sacar a la luz tanto ulteriores problemas como posibles soluciones a las cuestiones
detectadas en cuanto a la legitimacidn para el ejercicio de las acciones colectivas en
Espafia, con la finalidad ultima de establecer un modelo de legitimacion para mi pais

natal.

- Sin embargo, la investigacion apuntada desvelé que un estudio de ésta indole debia

tener en cuenta otros sistemas de acciones colectivas existentes para adquirir mayor

13



solidez. Por ende y siguiendo en todo momento la misma metodologia descrita,
empeze por la regulacidén del collective redress de la Unién Europea, en cuanto la
proteccion de los consumidores y usuarios es una competencia nacional cedida por los
Estados Miembros a este ente supranacional, lo que permitid al Parlamento Europeo y
al Consejo aprobar la Directiva 98/27/CE de 19 de mayo de 1998 relativa a las acciones
de cesacion en materia de proteccion de los intereses de los consumidores y a la
Comisién Europea aprobar la reciente Recomendacion de 10 de junio de 2013 sobre el
recurso colectivo europeo. Segui con el andlisis juridico-econédmico de la regulacion de
la legitimacion para el ejercicio de las acciones colectivas en el ordenamiento
estadounidense, no tan solo por tratarse de un sistema de common law, sino
especialmente porque el concepto de accidn colectiva para la tutela de estos intereses
tiene su origen en las class actions americanas, institucién que la mayoria de veces la
doctrina ha tratado de modo fraccionado o excesivamente limitado al Derecho. Y, por
ultimo, Brasil se presentaba como un ejemplo aparentemente eficaz de la adopcion de
las class actions norteamericanas en un sistema de civil law, resultando obligado su

estudio.

- Todo lo analizado me ha permitido culminar la presente tesis con una propuesta de
modelo legitimacidn para el ejercicio de las acciones colectivas en Espaiia, en el que,
no tan solo se determinan qué entes deberian estar legitimados, sino también todos

aquellos aspectos relacionados que pueden incidir directamente en su efectividad.

DISCUSION

Los temas discutidos giran en como resolver las problematicas surgidas torno a la legitimacion
activa los supuestos de tutela colectiva cuando acaece un dafo que afecta a un colectivo. En
lineas generales y una vez examinados los intereses dignos de proteccidn, se ha debatido sobre
tanto el tipo de legitimacidn que presentan los diferentes intereses colectivos en relacién a su
titularidad, como cuales deberian ser los entes y sujetos legitimados para el ejercicio de las
distintas acciones colectivas, considerando también la financiacion, la actitud de los afectados
y su combinacién con los diferentes modelos de tutela colectiva. Del mismo modo, se ha
incidido en la naturaleza de este tipo de intereses en comparacion con los intereses generales

e individuales, proponiendo, ademas, un cambio en se criterio de distincién tradicional.
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RESULTADOS

Entre los resultados delineados a modo de conclusidn en el apartado respectivo, vale la pena
resaltar que un sistema europeo-continental de acciones colectivas no sera nunca efectivo sin
una financiacién adecuada y un humus cultural propicio de jueces, fiscales, abogados y
ciudadanos, con independencia de que se realice una correcta prevision legal de los entes
legitimados para el ejercicio de este tipo de acciones. La eficacia del posible modelo a adoptar
en Espafia dependera, por ende, del derecho sustantivo y procesal en el que se pretenda la
inclusion de las acciones colectivas, junto con elementos ideoldgicos, culturales, politicos,

filosoficos y, sobretodo, econdmicos.
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Introduccion

Para determinar una sistema de legitimacidn en el ejercicio de las acciones colectivas, surge la
necesidad de partir de la teoria de la acciéon, ya que su evolucidon ha puesto de manifiesto la
necesidad de establecer un sistema de legitimacion especifico en la tutela colectiva, diferente
de la legitimatio ad causam caracteristica del proceso civil. Por ende, cabe retroceder hasta el
Estado liberal minimo de inicios del siglo XIX, donde los Tribunales tenian una funcion
completamente residual y la accidn era entendida como un sub-derecho del derecho subjetivo
que formaba, a su vez, parte de la propiedad privada. En este sentido, el derecho de acceso a
la jurisdiccion era un derecho natural, previo al Estado y que, por consiguiente, no requeria

proteccién alguna por parte de este’.

No obstante, esta concepcion formalista cambio a finales del siglo XIX, cuando autores como
WACH, KLEIN y CHIOVENDA empiezan a hablar de la accién como derecho publico del
ciudadano frente al Estado? Siguiendo con esta idea, aunque ya en el siglo XX, el
Neoconstitucionalismo reconocié el derecho a buscar la proteccion jurisdiccional de los
derechos sustantivos como garantia fundamental de los diferentes Estados constitucionales?.
Esto es el derecho a la accidon se convirtié en sindnimo del derecho de acceso a la justicia para

favorecer la proteccién judicial efectiva y equitativa de los derechos sustantivos®.

En este sentido, podemos afirmar que el advenimiento del Estado Social de Derecho conllevo
un cambio significativo en un sistema procesal que se habia construido en base a las relaciones

juridicas individuales que caracterizaban el Estado Liberal previo®. Estos rasgos definitorios

L CAPPELLETTI, M., Acces to justice: A world survey, Giuffré, Milan, Vol. 1, 1978, pp. 3-125.

2 WACH, A., La pretensién de declaracién, un aporte a la teoria de la pretensién de proteccién del
derecho, Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1962, cap. Il, pp. 39 y ss.; KLEIN, F., "Pro
Futuro”. Betrachtungen iiber Probleme der Civilprozefireform in Osterreich, Wien, 1891, p. 39; y
CHIOVENDA, J., Principios de Derecho procesal civil, Editorial Reus, Madrid, 1922, parte 12, p. 61 (véase
también del mismo autor: Instituciones de Derecho procesal civil, vol. |., Editorial Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1954, parte 12, p. 26 y Saggi di Diritto processuale civile (1900-1930), vol. |, Roma,
1930, Societa Editrice “Foro Italiano”, nim. 8, p. 17).

3 FERRAJOLl, L., Pasado y futuro del estado de derecho en CARBONELL, M. (editor),
Neoconstitucionalismos, Trotta, Madrid, 2009, pp. 13-30.

4 BUJOSA VADELL, L. M., El acceso a la justicia de los consumidores y usuarios, en Derechos de los
consumidores y usuarios: (doctrina, normativa, jurisprudencia, formularios) / coord. por Luz Maria Garcia
Garcia; Alicia de Ledn Arce (dir.), Vol. 2, 2007, ISBN 84-8456-687-0, pp. 1709-1849 y LOPEZ SANCHEZ, J.,
Comercio electronico y "acceso de los consumidores a la Justicia”, en Actualidad juridica Aranzadi, ISSN
1132-0257, N2 571, 2003, pp. 5-8.

5 Sobre la formacidn histérica del Estado de Derecho o Rechtsstaat, cabe destacar las aportaciones de
Immanuel Kant alrededor de la idea de libertad, con las distintas acepciones que utiliza (KANT, 1., Ueber
den Gemeinspruch: Das mag in der Theorie richtig sein, taugt aber nicht fiir die Praxis, eb Kans
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eran: el caracter neutro del Estado, en cuanto deja el libre juego de los intereses econdmicos
(laissez faire®); la apoliticidad en el sentido que el Estado no persigue principios propios; y el
individualismo imperante’. Sin embargo, las exigencias de libertad e igualdad de los sectores
sociales y econdmicamente mas deprimidos, junto con las nuevas condiciones en las que se
desarrolla el capitalismo avanzado propiciaron la aparicion del Estado Social de Derecho

(sozialer Rechtsstaat)?.

El caracter social propicié que el Estado pasara de ser un mero observador a un garante de los
derechos bésicos de los ciudadanos®. En este sentido, se vio que el ejercicio de la libertad no es
posible si su establecimiento y garantias formales no van acompafiado de unas condiciones

“«

esenciales minimas (Daseinvorsorge'®). GARCIA-PELAYO considera que éstas incluyen: “el

gesammelte Schriften, ed. a cargo de la Preussische Akademie der Wissenschaften, Berlin, 1969. Vol. llI;
Zum ewigen Frieden, en Kants gesammelte Schriften, Hrsg. Von der Koniglich-Preussischen Akademie
der Wissenschaften zu Berlin, 1902-. Bd |: 341-386; y Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre,
Konigsberg, por Friedrich Nicolovius, 1797; ademas de los siguientes autores de estudio del mismo:
BOBBIO, N., Kant e le due liberta, en su vol. Da Hobbes a Marx, Morano, Napoli, 32 ed., 1974, pp. 147 y
ss. y Diritto e Stato nel pensiero di Emanuele Kant, ed. A cargo de G. Sciorati, Giappichelli, Torino, 1969,
pp. 229 y ss.; o VON GIERKE, O., Johannes Althusius und die Entwicklung der naturrechtlichen
Staatstheorien, Scientia, Aalen, 1981, pp. 304 y ss., entre otros.

6 Doctrina econémica basada en una intervencién minima o nula del Estado en la economia y los
negocios y defendida por el liberalismo econémico originado en el siglo XVIII (QUESNAY, F., Le Tableau
Economique, en Frangois Quesnay et la Physiocratie, Salleron, Paris, 1958).

7 En base a la teoria del Estado de Derecho forjada por MAYER, THOMAS, GERBER, LABAND vy JELLINE,
cuya expresiéon mas perfecta es la obra de KELSEN y cuyas caracteristicas fueron desarrolladas por:
PREUSS, U. K., Nachtrige zur Theorie des Rechtsstaats, en THOHIDIPUR, M, Der biirgerliche
Techtssataat, Frankfurt, 1978, vol. |, pp.82 vy, en Espafia, PEREZ ROYO, J., El proyecto de constitucion del
Derecho publico como ciencia en la doctrina alemana del siglo XIX, en REP, 1978, n.1, pp. 67 y ss.

8 Tal y como expone NEUMAN, F., Rechtsstaat, Gewaltenteilung und Sozialismus, en la op. col. Der
biirgerliche Rechsstaat, Suhrkamp, 1978, vol. |, p. 122 y, como uno de los mejores tedricos, HELLER, H.,
Rechtsstaat oder Diktatur?, en la op. col. Der biirgerliche Rechsstaat, Suhrkamp, 1978, vol. |, p. 165.
Dicho esto, cabe decir que a partir del Estado Social de Derecho, la doctrina germana presenta una
polarizacion entre aquellos que consideran que la dimensién social resté vacia a partir de la separacidn
entre la Constitucion como forma juridica del Estado y el funcionamiento politico del poder (SCHMITT,
Verfassungslehre, Duncker & Humbolt, Miinchen-Lepizig, 1928, pp. 169 y ss. y FORSTHOFF, E., Begriff
und Wese des sozialen Rechtsstaates, en su Rechtsstaat im Wandel. Verfassungsrechtliche
Abhandlungen 1954-1073, C. H. Beck, Miinchen, 22 ed., 1976 pp. 66 y ss.) y para los que el paso del
Estado liberal al Estado social de Derecho ha supuesto una radical mutacidn en si propia significacion
juridico-politica, pero sin que ello implique que el Estado social hay dejado de ser Estado de Derecho
(BACHOF, 0., Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates, Walter de Gruyter, Berlin, 1954, pp. 44 y ss.;
FECHNER, E., Freiheit und Zwang im socialen Rechtsstaat, J.C.B., Mohr, Tlbingen, 1953, pp. 9y ss.; ¥y
MENGER, C. F., Der Begriff des sozialen Rechsstaates im Bonner Gundgestez, en el vol. Col. A cargo de
FORSTHOFF, E., Rechtsstaatlichkeit und Sozialstaatlichkeit, Wissenschaftliche Buchgeselsschaft,
Darmstadt, 1968, pp. 44 y ss.).

9 CAPPELLETTI, M., Acces to justice, Promising institutions, Alphennaandenrijn, Sijthoff and Noordhoff,
Giuffre, Milan, 1978-1979, Vol. Il, Libro |, pp. 9y ss.

10 Segtin MARTIN RETORTILLO: el término Daseinsvorsorge no se presta fdcilmente a ser reducido a una
palabra que tenga en nuestro idioma la misma fuerza y la misma amplitud que el término alemdn. Dicho
término es un conglomerado de tres raices distintas: la palabra “Sorge” significa cuidado, atencion,
dedicacion; el término “vor” es una preposicion que encierra la idea de precedencia o anterioridad, ya
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desarrollo de sistemas o el control de sistemas sin los cuales no es posible la vida humana en la
actual civilizacion; la sequridad de los distintos aspectos vitales en la sociedad nacional,
incluyendo la defensa exterior y la sequridad interior frente al delito y la subversion, asi como la
prevencion de situaciones de necesidad de cardcter global y la garantia de ciertas prestaciones
sociales, mds alld de su simple reconocimiento”!'. En sintesis y en palabras de PECES-BARBA,
“los derechos sociales no miran al ciudadano como animal social sino como productor,

trabajador y obrero y, también consumidor y usuario” 2.

Con el advenimiento del Estado Social de Derecho, los derechos fundamentales- definidos
tedricamente por FERRAJOLI como “todos los derechos subjetivos cuyos titulares son
universalmente todos los seres humanos en cuanto les dota del status de persona, o de
ciudadanos o de personas con capacidad de actuar”®>- dejan de ser considerados una
autolimitacién del poder soberano del Estado para devenir limites que el principio democratico
de la soberania popular impone a los drganos que de ella dependen®t. El Tribunal
Constitucional espafiol, por su parte, sefiala el doble caracter que tienen los derechos

fundamentales: en primer lugar, los derechos fundamentales son derechos subijetivos,

sea en el tiempo o en el espacio. Antepuesta aqui al término Sorge, viene a expresar conjuntamente el
significado de preocupacion, cuidado preventivo, prevencion, etc. La palabra “Dasein”, por fin, sirve para
denominar la propia existencia humana. El conjunto de los tres términos nos da, pues, como traduccion
de la palabra “Daseinvorsorge”, la idea de preocupacion por la existencia humana, de procuracion de los
presupuestos vitales o, mejor aun, superando la traduccion estrictamente literal para referir su contenido
ideoldgico, Daseinvorsorge se quiere expresar, por tanto, una actividad que dice relacién con la
existencia o con la vida humano en su mds pleno sentido (MARTIN RETORTILLO, L., La configuracidn
juridica de la Administracion Publica y el concepto de Daseinvorsorge, en Revista de la Administracion
Publica, nim. 38, 1962, pp. 35y ss.).

11 GARCIA-PELAYO, M., Las transformaciones del Estado contempordneo, Alianza Editorial, Madrid, 2007,
pp. 26-30; GONZALEZ MORENO, B., El Estado Social: naturaleza juridica y estructura de los derechos
sociales, Civitas, Madrid, 2002, pp. 29 y ss. También resulta sumamente interesante la idea expresada
por DE LOS RiOS resumida en la frase “el nivel de vida de cada individuo ha de depender exclusivamente
de sus propios actos y en modo alguno del derecho hereditariamente adquirido” (DE LOS RiOS, F., El
sentido humanista del socialismo, Morate, Madrid, 1926, p. 188) o el autor anglosajon LASKI que, en una
misma linea, plantea el reconocimiento de los derechos de la clase trabajadora (LASKI, H. J., La
democracia en crisis, Editorial Revista de Derechos Privado, Madrid, 1934, p. 17).

12 pECES-BARBA MARTINEZ, G., Apuntes politicos y juridicos sobre derechos sociales, en RIBOTTA, S. y
ROSSETTI, A, Los derechos sociales en el siglo XXI. Un desafio clave para el Derecho y la justicia,
Dykinson, Madrid, 2010, p. 33, citando a DUGUIT, L., Las transformaciones del Derecho publico y
privado, Heliasta, Buenos Aires, 1975, p. 35.

13 Entendiendo por derecho cualquier expectativa positiva (a una prestacién) o negativa (a la no lesion)
gue pertenece a una sujeto de una norma, y por status, la condicion de un sujeto prevista también en
una norma juridica positiva cuyo presupuesto de idoneidad es ser titular de la situacion juridica y/o
autor de los actos que no son ejercidos (FERRAJOLI, L., Diritti fondamentali, Laterza, Bari, 2001, pp. 5y
ss.)

14 De acuerdo con el esquema presentado por GIL DOMINGUEZ, A., Neoconstitucionalismo y derechos
colectivos, Sociedad Andénima editora, comercial, industrial y financiera, Buenos Aires, 2005, p. 138 y
PEREZ LUNO, A. E., Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién, Tecnos, Madrid, 2005, pp.
219y ss.
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derechos de los individuos no sélo en cuanto a derechos de los ciudadanos en el sentido
estricto, sino en cuanto garantizan un “status” juridico o la libertad en un dambito de la
existencia. Pero al propio tiempo, son elementos esenciales de un ordenamiento objetivo de la
comunidad nacional, en cuanto ésta se configura como marco de una convivencia humana
justa y pacifica, plasmada histéricamente en el Estado de Derecho y, mads tarde, en el Estado
social de Derecho o el Estado social y democrético de Derecho, segun la férmula de nuestra

Constitucion (articulo 1.1)%,

La consecucién de una proteccion efectiva de estos derechos obligd al ordenamiento juridico a
contemplar, junto con el caracter individual de los mismos, su vertiente colectiva®®. Es decir, si
bien el ciudadano no dejé de ser visto como un sujeto individual que establecia determinadas
relaciones juridicamente relevantes y, por ende, dignas de tutela, los diferentes
ordenamientos juridicos empezaron a encontrarse con situaciones cuya tutela requeria un
tratamiento diferenciado por la naturaleza dispar de los intereses en juego y, en especial, su

vertiente de afectar a un colectivo.

Estas situaciones surgieron con la masificacion de las relaciones econdmicas y sociales,
también llamada, socializacién?’; fendmeno que se refiere a la consecuencia de las

transformaciones sociales que han tenido lugar a partir de un crecimiento econdémico vy

15 STC ndm. 25/1981, de 14 de julio que desarrolla la siguiente idea: esta doble naturaleza de los
derechos fundamentales, desarrollada por la doctrina, se recoge en el articulo 10.1 de la Constitucion, a
tenor del cual «la dignidad de la persona, los derechos inviolables que les son inherentes, el libre
desarrollo de la personalidad, el respeto a la Ley y a los derechos de los demds son fundamento del orden
politico y de la paz social». Se encuentran afirmaciones parecidas en el derecho comparado y, en el plano
internacional, la misma idea se expresa en la Declaracion universal de los derechos humanos
(preambulo, pdrrafo 1.2) y en el Convenio europeo para la proteccion de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales del Consejo de Europa (predmbulo, pdrrafo 4.2). En el segundo aspecto, en
cuanto elemento fundamental de un ordenamiento objetivo, los derechos fundamentales dan sus
contenidos bdsicos a dicho ordenamiento, en nuestro caso al del Estado social y democrdtico de Derecho,
y atafien al conjunto estatal. En esta funcion, los derechos fundamentales no estdn afectados por la
estructura federal, regional o autonomica del Estado. Puede decirse que los derechos fundamentales, por
cuanto fundan un «status» juridico-constitucional unitario para todos los espafioles y son decisivos en
igual medida para la configuracién del orden democrdtico en el Estado central y en las Comunidades
Autdénomas, son elemento unificador, tanto mds cuando el cometido de asegurar esta unificacion, segun
el articulo 155 de la Constitucion, compete al Estado. Los derechos fundamentales son asi un patrimonio
comun de los ciudadanos individual y colectivamente, constitutivos del ordenamiento juridico cuya
vigencia a todos atafie por igual. Establecen por asi decirlo una vinculacion directa entre los individuos y
el Estado y actuan como fundamento de la unidad politica sin mediacion alguna.

16 MONTERO AROCA, J., De la legitimacién en el proceso civil, Bosch, Barcelona, 2007, pp. 319 y
siguientes, y ALEXY, R., El concepto y la validez del derecho, Gedisa, Espaia, 2004, p. 190.

17 GUTIERRREZ DE CABIEDES E HIDALGO DE CABIEDES, P., La Tutela Jurisdiccional de los Intereses
Supraindividuales: Colectivos y Difusos, Elcano: Navarra, 1999, p. 73; ALMAGRO NOSETE, J. M., Nuevos
horizontes del Derecho a la Justicia, publicada en el Acto de Apertura Curso 1976-1977, Ministerio de
Educacion y Ciencia (UNED), p. 29; LOZANO-HIGUERO PINTO, M., La proteccion procesal de los intereses
difusos, Madrid, 1983, pp. 18-19; y El mismo autor: Cambio social, privatizacion y socializacion de la
justicia, en Justicia, 1988, pp. 565-580.
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tecnoldgico y, mas concretamente, al rasgo masivo de la produccion, intercambio y consumo
que, en consecuencia, ha generado dafios de las mismas caracteristicas!®. Dafios que, ya sea
por su caracter masivo o supraindividual, han sacado a la luz una nueva tipologia de intereses:
los intereses colectivos®. Este tipo de intereses trascienden la dimensién individual de los
derechos subjetivos clasicos, ya sea bien por su naturaleza supraindividual o bien por requerir

de un tipo de tutela colectiva, como veremos posteriormente.

A estas alturas, simplemente es preciso apuntar el caracter novedoso de los derechos o
intereses colectivos y el consiguiente problema en cuanto al encaje de los mismos en un
ordenamiento juridico configurado a partir del derecho subjetivo individual. Concretamente y
en lo que a derecho procesal se refiere, la dificultad principal reside en el concepto de
legitimacion ad causam, ya que la necesaria relacion de los sujetos con el objeto litigioso parte
de la existencia de un titular individual y un objeto divisible y valorable econémicamente. Los
intereses colectivos descritos, por el contrario, se caracterizan por presentar una titularidad
supraindividual y muchas veces plural, asi como un objeto indivisible e incuantificable. Por esta
misma razén, TARUFFO, recientemente, considera que “imaginar’ nuevos mecanismos
procesales podria conllevar uno de los mdas importantes desarrollos en esta materia porque
conllevaria asegurar el derecho de accién de una forma general, equitativa y efectiva digna del
Estado Constitucional?®. CAPPELLETTI, por su parte y siguiendo a CALAMANDREI?, afirma que
el proceso civil no funciona para tutelar los intereses colectivos??. En relacion al ordenamiento
juridico espafiol, DE LA OLIVA considera que existe una “falta de técnica legislativa o
inexcusable pereza” en el tratamiento de la legitimacién para la tutela de los intereses
colectivos®®. MOSCOSO, MORENO CATENA y GARNICA MARTIN, en un sentido analogo,

afirman que los intereses colectivos “obligan a uno modernizacion técnica de los instrumentos

18 Recomendacidn de la Comisién de 11 de junio de 2013 sobre los principios comunes aplicables a los
mecanismos de recurso colectivo de cesacidon o de indemnizacién en los Estados miembros en caso de
violacién de los derechos reconocidos por el Derecho de la Unién (2013/396/UE) (DO L 201/60).

Véase también: DIEZ-PICAZO, L., Derecho y masificacién social, en Derecho y masificacion social.
Tecnificacién y Derecho privado (Dos esbozos), Cuadernos Civitas, Madrid, 1979, pp. 19-22; DIAZ
SUAREZ, A., La proteccion de los intereses colectivos en la Ley Orgdnica del Poder Judicial, en AA VV,
Terceras Jornadas de Derecho Judicial, t. |, Ministerio de Justicia, Madrid, 1987, p. 83; VALLET DE
GOYTISOLO, J., Sociedad de masas y Derecho, Taurus, Madrid, 1968 y CAPPELLETTI, M., Appunti sulla
tutela giuridizionale di interessi collettivi o diffusi, en Giur. It., IV, 1975, pp. 49 -50.

19 SANCHEZ MORON, M., La participacion del ciudadano, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 1980, pp. 116 y 118, sin olvidar la atencidon que despertaron estos intereses en lItalia y Espaia
durante los afios 70 y 80, respectivamente.

20 TARUFFO, M., Pdginas sobre justicia civil, Marcial Pons, Madrid, 2009, pp. 31-35.

21 CALAMANDREI, P., Opere Giuridiche, Napoles, 1968, pp. 183-210.

22 CAPPELLETTI, M., Vindication the public interest through the courts. A comparativist’s contribution, en
CAPELLEETTI, M., Access to Justicie, Giuffre, Milan, vol. 3, 1978.

23 DE LA OLIVA SANTOS, A., La nueva Ley Orgdnica del Poder Judicial: andlisis juridico general y
constitucional, en R.D. Pr., 1987, 1, p. 77 y ss.
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procesales [ya que] las leyes del procedimiento son del siglo pasado y [por ende] estdn
totalmente obsoletas” y razén no les falta, ya que, de acuerdo con ACOSTA ESTEVEZ, “las

acciones colectivas son prdcticamente desconocidas en sede comunitaria”?*.

Siguiendo con la idea de TARUFFO y respecto a la legitimacién, GOMEZ DE LIANO coincide con
ALMAGRO NOSETE al considerar que los intereses colectivos requieren una linea ampliadora
de la legitimacion y apunta a la desviacion de la férmula tradicional del litisconsorcio
necesario, teniendo en cuenta que en este supuesto no concurririan en el proceso todos los
sujetos cuyos intereses se han afectados?>. CORDON MORENO, en cambio, estd de acuerdo
con la necesidad de adaptar el proceso civil tradicional pero apunta a dos posibles soluciones
distintas como son la eleccidn del representante del interés colectivo por parte de los

afectados o el otorgar amplias facultades al juez?®.

Lejos de pretender dar solucidn de todos los problemas que conlleva una tutela colectiva, la
presente tesis doctoral busca determinar un modelo de legitimacién para el ejercicio de las
distintas acciones colectivas en el ordenamiento juridico espafiol, teniendo en cuenta la
experiencia italiana, con la finalidad de contribuir al establecimiento de un sistema de acciones
colectivas que suponga una mayor y mejor tutela de los intereses colectivos juridicamente

protegidos.

24 ACOSA ESTEVEZ, J. B., Tutela Procesal de los Consumidores, Bosch, Barcelona, 1995, p. 134;
MOSCOSO, J., El Ministerio Fiscal en la defensa de los Consumidores y Usuarios, en Estudios de Consumo,
1988, p. 72; MORENO CARENA, V., Derecho a la tutela judicial efectiva. La accion, en Derecho Procesal,
Valencia, 1988, p. 169; GARNICA MARTIN, J. F., Comentario al articulo 11, en FERNANDEZ-BALLESTEROS,
M. A., RIFA SOLER, J.M., VALLS GOMBAU, J. F. (COORD), Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil, 1, 2000, p. 161, respectivamente.

25 GOMEZ DE LIANO, F., La legitimacion colectiva y el articulo 7 de la LOPJ, en Justicia, 1986, p. 88 y
ALMAGRO NOSETE, J., La proteccion procesal de los intereses difusos en Espafia, en Justicia, 1983, p. 74.
Véase también: LOZANO- HIGUERO Y PINTO, La Proteccidn, op. cit., p. 20; y GUTIERREZ SANZ, M. R. y
SAMARES ARA, C., Comentario al art. 7.3 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial en relacién con la
proteccion procesal de los derechos de los consumidores, La ley, 1988, t. 2, pp. 1157-1160.

26 CORDON MORENO, F., El acceso a la justicia civil de los derechos de los consumidores, en Estudios de
Consumo, 1989, pp. 15y 16.
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Capitulo I: Naturaleza y clasificacion de los intereses en las

acciones colectivas

1. La naturaleza de los intereses colectivos

En primer lugar, es imprescindible indagar en la naturaleza de los intereses colectivos y sefialar
sus caracteristicas para distinguirlos de otros intereses que comparten ciertos rasgos. Parte de
la doctrina ha considerado que los intereses colectivos son privados?’, otro sector doctrinal ha
entendido que son publicos?, hasta llegar a una configuraciéon como tertium genus®’, a veces
maés cercano a lo privado que a lo publico®. A continuacién, postularemos nuestra postura en
relacién a la naturaleza de este tipo de intereses, valorando asimismo en la exposicién cada

una de las posiciones mencionadas.

Los intereses colectivos tienen caracteristicas propias que forjan una identidad determinada y
un alcance distinto de los derechos individuales subjetivos3!. Las diferencias entre los intereses
individuales sobre los que se habia construido el sistema procesal hasta entonces y estos
nuevos intereses residen, basicamente, en dos extremos: el caracter mediato de la relacion

entre los integrantes del colectivo titular del interés y el objeto del mismo, ya que el titular

27 MUNOZ ROIAS, T., MUNOZ ROIAS, T., El interés en el proceso civil, en Temis (Revista editada por la
Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza), num. 4. Zaragoza, 1958, p. 46.

2 SINAGRA, L., Intervento y MADDALENA, P., Giurisdizione contabile e tutela degli interessi diffusi en AA
VV, Strumenti per la tutela degli interessi diffusi della collettivita. Atti del Convegno promosso dalla
sezione di Bologna di Italia Nostra, Rimini, Bologna, 5 dicembre 1981, p. 168 y p. 100, respectivamente.
29 GUTIERRREZ DE CABIEDES E HIDALGO DE CABIEDES, P., La Tutela Jurisdiccional de los Intereses
Supraindividuales: Colectivos y Difusos, Elcano, Navarra, 1999, p. 88; PELLEGRINI GRINOVER, A., Acciones
colectivas para la defensa del ambiente y de los consumidores (La Ley brasilefia nim. 7374, de 24 de julio
de 1985, en RDProc, 1988, num. 3, p. 708; MORELLO, A. M., HITTERS, J. C., BERIZONCE (con NOGUEIRA,
C. A.), La justicia entre dos épocas, Libreria Editora Platense, La plata, 1983, p. 210; y CESARINI SFORZA,
W., Preliminari sul diritto collettivo, in Il diritto dei privati, Giuffré, Milano, 1963, pp. 103 y ss., GIANNINI,
M. S., Diritto amministrativo, Giuffre, Milan, 1993, vol. I, p. 111.

30 CARPI, F., La eficacia “ultra partes” de la sentenza civile, Giuffre, Milano, 1974, p. 73; GOMEZ DE
LIANO, J., La legitimacidn colectiva, op. cit, p. 563. También cabe mencionar la posicién peculiar de
VIGORITTI, con quién estoy de acuerdo como se vera mas adelante, quién considera de poca utilidad
toda la diferenciacion realizada hasta la actualidad alrededor de la naturaleza de los intereses colectivos
(VIGORITTI, V., Interessi collettivi e processo: la legittimazione ad agire, Giuffre, Milan, 1979, pp. 34-35).
31 GIL DOMINGUEZ, A., Neoconstitucionalismo y derechos colectivos, op. cit., pp. 128 y ss.

Asi lo ha recogido también la jurisprudencia espafiola, desde las incipiente STS nim. 907/1998, de 30
septiembre que recogia la teoria de los intereses colectivos y difusos, acogida por las Audiencias
Provinciales (a titulo de ejemplo, la SAP de Girona nim. 467/2000 de 24 octubre), a la reciente STS num.
473/2010 de 15 julio, pasando por la importante SAP de Sevilla nim. 33/2004, de 22 enero o los Autos
del JPI nim. 11 de La Corufia y el posterior de la AP A Corufia nim. 18/2013, de 15 febrero.
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inmediato de estos nuevos intereses es una colectividad o grupo social; y en el caracter

indivisible del objeto, al no poder éste fragmentarse entre los integrantes del grupo titular®2.

De hecho, estas dos caracteristicas apuntadas responden al caracter supraindividual de los
intereses colectivos, rasgo compartido también por los intereses generales. Por esta misma
razén y en un momento inicial, la doctrina se centrd en diferenciar los intereses individuales,
los intereses generales y esta nueva tipologia de intereses que, por su titularidad, llamaremos
colectivos®. La finalidad era determinar la posicidn de esta nueva tipologia de intereses
respecto los anteriormente existentes y, con ese afan, casi automaticamente se establecieron
como un tertium genus vagamente definido entre los intereses individuales y los intereses
generales3t. En el plano tedrico, la mencionada supraindividualidad que presentaban estos
intereses era la caracteristica esencial que los diferenciaba de los intereses individuales®.
Supraindividualidad que, si bien y como he apuntado era una particularidad compartida con
intereses generales, en los intereses colectivos se reducia a un determinado sector social, a

diferencia de los intereses generales en los que se extendia la totalidad de los ciudadanos.

Sin embargo, la distincién entre los intereses colectivos y los intereses generales es, a mi
parecer, innecesaria en el Derecho Privado, ya que en el ambito civil no existen los llamados
intereses generales, sino que se encuentran exclusivamente en el derecho administrativo y en

el derecho penal, tal y como apunta GOMEZ DE LIANO®. El interés general se caracteriza por

32 Cabe remarcar que esta “nueva” tipologia de intereses a los que nos referimos en esta parte
introductoria son los que posteriormente llamaremos intereses propiamente grupales, nada que ver con
los intereses pluriindividuales homogéneos cuya caracter colectivo Unicamente emana de la forma de
tutela que precisan por sus caracteristicas, haciendo inviable la tutela individual.

BUJOSA VADELL, L.M., La proteccidn jurisdiccional de los intereses de grupo (colectivos y difusos): estado
de la cuestion en Espafia, en GIMENO SENDRA, V., “El Tribunal Supremo, su doctrina legal y el recurso de
casacién”, Estudios Homenaje del Profesor Almagro Nosete, 2007, p. 609; CARNELLUTI, F, Sistema de
Derecho Procesal civil, Buenos Aires, 1994, pp. 12-13; y DENTI, V., “Interessi difusi”, en Novissimo
Digesto Italiano, Apéndice Vol. IV, 1968, p. 307.

33 Sin que, con dicho adjetivo se pretenda adoptar un significado en cuanto a la determinacién de los
integrantes del grupo social titular de estos intereses, tal y como hace, por ejemplo, GUTIERRREZ DE
CABIEDES E HIDALGO DE CABIEDES, P., La Tutela Jurisdiccional, op. cit., p. 85.

34 BRICOLA, F., La tutela degle interessi collettivi nel proceso penale, en AA VV, Le azioni a tutela di
interessi collettivi. Atti del Convegno di studio, CEDAM, Pavia, 1974, pp. 106 y ss.; SANCHEZ MORON, M.,
La participacion del ciudadano, op. cit., p. 116 y DENTI, V., Interesse difussi, op. cit., p. 307.

35 La SAP de Sevilla nium. 33/2004 de 22 enero, uno de los primeros casos en los que se utilizé la
regulacion de la LEC respecto las acciones colectivas, es muy clara al destacar, en su Fundamento
Juridico Primero la supraindividualidad de los mismos de acuerdo con la DIRECTIVA 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 (DO L 166 de 11.6.1998, p. 51).

36 GOMEZ DE LIANO, F., La legitimacién activa, op. cit., p. 160 y DE LUCCHI LOPEZ TAPIA, Y., La
legitimacion activa en los procesos para la tutela jurisdiccional civil de los intereses de los consumidores
y usuarios, en AAVV, Libro homenaje al Profesor Dr. D. Eduardo Font Serra, Ministerio de Justicia, Centro
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ser un mero interés en la legalidad, sin precisar de ninguna cualificacidon subjetiva especial,
mientras que el interés colectivo es un interés personal relativo a situaciones juridico-
subjetivas materiales tuteladas de un modo especifico, idea que se desarrollard con

posterioridad®’.

2. Los intereses colectivos: la titularidad como criterio de

distincion.

Una vez establecida la distincion apuntada entre los intereses individuales, los intereses
generales y los intereses colectivos para determinar la naturaleza de estos ultimos, la doctrina
observd que dentro de los intereses colectivos, habia sub-intereses de distintas caracteristicas
e intentd su clasificacion, en base a la determinacion. El resultado fue la dicotomia entre los

intereses colectivos propiamente dichos y los intereses difusos®, con la finalidad de destacar

de Estudios Juridicos, 2004, pp. 608 y ss. En el mismo sentido: SAMARES ARA, C., Las partes en el
proceso civil, La Ley, Madrid, 2000, p. 88.

37 En contra de BUJOSA VADELL, L. M., La proteccién jurisdiccional, op. cit., p. 609, y de acuerdo con
GUTIERRREZ DE CABIEDES E HIDALGO DE CABIEDES, P., La Tutela Jurisdiccional, op. cit., p. 86, quien lo
considera “muy excepcional”.

38 RECCHIA, G., Considerazioni sulla tutela degli interessi diffusi nella Constituzione, en GAMBARO, A., La
tutela degli interessi diffusi nel diritto comparato, Giuffre, 1976, pp. 38-39; CESARINI SFORZA, W.,
Preliminari sul diritto collettivo, in Il diritto dei privati, Giuffré, Milano, 1963, pp. 104-105; El mismo
autor, Gli interessi collettivi e la Costituzione, en Riv. Dir. Lav, 1964, p. 49. En base a la fluidez del
proceso de agregacion, encontramos los intereses colectivos o cuya comunidad de personas este
genéricamente organizada e identificable o intereses difusos o cuya pluralidad se encuentre en un
estado mas fluido: LOZANO-HIGUERO PINTO, M., La proteccidn, op. cit., p. 20; DE ANGEL YAGUEZ, R.,
Tratado sobre la responsabilidad civil, Civitas, Madrid, 1993, p. 608; DE VITA, A., La tutela giurisdizionale
degli interessi collettivi nella prospettiva del sistema francese: aspetti principali del problema e
specificazioni in tema di protezione degli interessi dei consumatori, Giuffre, Milan, 1976, pp. 350-351;
CESARINO SFORZA, W., Il diritto dei privati, Giuffre, Milan, 1963, p. 30; DENTI, V., Profili civilistici della
tutela degli interessi diffusi, en Strumenti per la tutela degli interessi diffusi della collettivita. Atti del
Convegno promosso dalla sezione di Bologna di Italia Nostra, Rimini, Bologna, 5 dicembre 1981, pp. 39y
61; CORASANITI, A,, La tutela degli interessi diffusi davanti al giudice ordinario, en AA VV, Rilevanza e
tutela degli interess diffusi: modi e forme di individuazione e protezione degli interessi della collettivita,
Giuffre, Milan, p. 63; y AA. VV., Interessi diffusi, en Dizzionari del Diritto privado (dir. IRTI, N.) vol. I,
Giuffre, Milano, 1980, p. 421. En base a su portador (criterio subjetivo), se diferencia entre intereses
colectivos o cuyo portador es un ente exponencial de un grupo no ocasional e intereses difusos o que no
tienen portador: GIANNINI, M. S., La tutela degli interessi collettivi nei procedimiento amministrativi, en
AA VV, Le azioni a tutela degli interessi collettivo, CEDAM, Pavia, 1976, p. 23; El mismo autor,
Intervento, en Atti del convegno Nazionale sull’ammissibilita del risarcimento del danno patrimoniale
derivante da lesione di interessi legittimi, Giuffre, Milan, 1965, p. 352 y 354; CARAVITA, B., Diritto
pubblico dell’ambiente, 1l Mulino, Bologna, 2005, p. 279. En cuanto a la organizacion, DENTI diferencia
entre intereses colectivos o de cardacter corporativo e intereses difusos o generales (Interessi difussi, op.
cit., p. 307). Partiendo del reconocimiento normativo, se define interés difuso con aquel que adolece de
concreciéon normativa organica en su tutela material y procesal: LOZANO-HIGUERO PINTO, M., La

24



el caracter determinado o indeterminado del colectivo afectado para, de este modo, poder
garantizar los derechos procesales de los integrantes del mismo en la tutela de las afectaciones
que pudieran producirse. En este sentido, la mayoria de autores creyeron que si los
integrantes del colectivo afectado eran determinados o determinables (intereses colectivos), la
proteccion de sus derechos seria una tarea mucho mas sencilla que en aquellos supuestos en

los que los integrantes de dicho colectivo fueran indeterminados (intereses difusos)>°.

De hecho, tal era la conviccién en esta diferenciacién que la propia Ley de Enjuiciamiento
Espafiola 1/2000 la acoge como criterio diferenciador para determinar los entes legitimados
para el ejercicio de las acciones colectivas indemnizatorias, en su articulo 11.2 (Cuando los
perjudicados por un hecho dafoso sean un grupo de consumidores o usuarios cuyos
componentes estén perfectamente determinados o sean fdcilmente 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) y 11.3
(Cuando los perjudicados por un hecho dafioso sean una pluralidad de consumidores o usuarios
indeterminada o de dificil determinacion, la legitimacion para demandar en juicio la defensa de
estos intereses difusos corresponderd exclusivamente a las asociaciones de consumidores y

usuarios que, conforme a la Ley, sean representativas)®.

proteccion procesal, op. cit, p. 155; PERIS RIERA, J. M., Delitos contra el medio ambiente, Instituto de
Criminologia y Departamento de Derecho Penal de la Universitat de Valencia, 1984, p. 24; MATEOS
RODRIGUEZ-ARIAS, A., Derecho penal y proteccion del medio ambiente, Colex, Madrid, 1992, p. 37;
SGUBBI, F., Tutela penale di “interessi diffusi”, en Quest. Crim., 1975, p. 440. Asimismo, a partir de la
sectorializacion del interés difuso con base en criterios subjetivos se ha pretendido diferenciarlo del
interés colectivo (SANCHEZ MORON, M., La participacién del ciudadano, op. cit., pp. 116 y 125; GOMEZ
DE LIANO GONZALEZ, F., La legitimacion colectiva, op. cit., p. 558; GRASSO, E., Gli interessi della
collettivita e l'azione collettiva, en Riv. dir. proc., 1983, p. 28; GIANNINI, M. S., La tutela degli interessi
collettivi, op. cit., p. 23; TROKER, N., Gli interessi diffusi nell’opera della giurisprudenza, en RTDPC, 1987,
p. 1115. Junto con todos estos, conviene citar a BARRIOS DE ANGELIS, quién considera intereses difusos
aquellos cuyo titular son los sujeto de un grupo indeterminado (BARRIOS DE ANGELIS, D, Introduccion al
estudio del proceso, Depalma, Bs. As., 1983, p. 126) y PELLEGRINI, quién parte de la vinculacidn juridica
entre los integrantes del grupo para diferenciar entre intereses colectivos o difusos (PELLEGRINI
GRINOVER, A., Acciones colectivas para la defensa del ambiente y de los consumidores, en RDProc.,
1988, n2 3, p. 707 — criterio acogido por MONTERO ARQCA, J., De la legitimacion, op. cit., p. 61), junto
con otros autores como FEDERICI, R., Gli interessi diffusi. Il problema della loro tutela enl Diritto
amministrativo, Cedam, Padova, 1984, pp. 95y ss..

39 GUTIERRREZ DE CABIEDES E HIDALGO DE CABIEDES, P., La Tutela Jurisdiccional, op. cit., p. 109, junto
con la doctrina italiana ya apuntada: RECCHIA, G., Considerazioni sulla tutela, op. cit., pp. 38-39,
CESARINI SFORZA, W., Preliminari sul diritto collettivo, op. cit., pp. 104-105; Gli interessi collettivi, op.
cit., p. 49.

40 JUAN SANCHEZ también analiza dicha clasificacién en: JUAN SANCHEZ, R., La legitimacion en el
Proceso Civil. Los titulares del derecho de accion: fundamentos y reglas, Aranzadi, Pamplona, 2014, pp.
372-376.
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No obstante, si bien en un momento inicial esta apreciacidon parecié acertada y se ha escrito
mucho sobre la diferencia entre estos dos tipos de intereses en base a la determinabilidad del
colectivo titular de los intereses en juego*, la realidad social representada por los
movimientos migratorios y la materializacion de frecuentes afectaciones a los intereses
colectivos ha sacado a la luz la ineficacia del criterio de la determinabilidad de los intereses
como clave clasificatoria de este tipo de intereses*’. El mercado actual presenta un caracter
internacional y la movilidad de los ciudadanos es un hecho intrinseco a la socializacion
previamente apuntada. Asimismo, la contratacidn en masa, tanto a nivel nacional como
internacional, junto con un mercado sin fronteras en el que los consumidores adquieren
productos y servicios constantemente, ha conllevado la aparicion de una nueva tipologia de
intereses que parecen requerir una tutela colectiva, a pesar de presentar unos rasgos muy
diferentes a los intereses colectivos descritos. En concreto, se trata de aquellos intereses
individuales que resultan cominmente afectados en los llamados “dafios masivos”, supuestos
en los que determinados integrantes de un grupo social, como son los consumidores y
usuarios, ven sus intereses individuales afectados de un modo homogéneo. Tal y como acabo
de sefalar, se trata de intereses individuales, por lo que presentan una objeto divisible, una
titularidad en sentido cladsico y, por ende, un caracter inmediato del sujeto con el objeto. A
pesar de ello, la amplia pluralidad de afectados y el bajo tanto indemnizatorio de la afectacidn
exigen una tutela colectiva de estos dafios, como se analizard en una parte posterior de este

trabajo®.

Asi las cosas, la determinabilidad del colectivo afectado no puede ni debe ser el quid de la
distincidon entre intereses colectivos y difusos, ya que resulta insuficiente para construir, a
partir del mismo, un esquema eficaz de proteccion procesal de los intereses colectivos frente

los difusos*. Proteccidn que, hasta la actualidad y tal y como recoge la LEC*, se centra en los

41 Al respecto, resulta de especial interés: BUJOSA VADELL, L. M., La proteccién de los consumidores y
usuarios de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, en Revista juridica de Catalunya, ISSN 1575-0078, Vol.
100, N2 4, 2001 (Ejemplar dedicado a: La nova LEC (Llei 1/2000, de 7 de gener)), pp. 969-998.

42 En este sentido: GASCON INCHAUSTI, F., 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 (Estudio); BUJIOSA VADELL, L.M., La proteccion jurisdiccional, op.
cit., p. 609 y ss.; y NIEVA FENOLL, J., Jurisdiccion y proceso, Marcial Pons, Barcelona, 2009, p. 727.

%3 Ver: Capitulo Il: Intereses en las acciones colectivas: intereses propiamente grupales e intereses
pluriindividuales homogéneos, 2. ntereses pluriindividuales homogéneos, 2.4 Modalidades de tutela de la
afectacion de los intereses pluriindividuales homogéneos, p. 79.

44 BUJOSA VADELL, L.M., La proteccion jurisdiccional, op. cit., p. 611.

45 Articulo 11.2 LEC : “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
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derechos de publicidad y comunicacién del proceso colectivo, para permitir la participacion de
los afectados en el mismo en aras al derecho a la tutela judicial efectiva y, mas concretamente,
para evitar una indefensién®. No obstante, y como he apuntado, el grado de proteccién no
puede depender del caracter determinado o indeterminado de los intereses en juego porque
pueden existir elementos de internacionalidad que, a pesar de tratarse de un supuesto cuyos
afectados sean determinados, se requiere una mayor protecciéon procesal para que éstos

puedan ejercitar sus derechos en el proceso colectivo®.

Por ende, soy de la opinidn que para garantizar la tutela efectiva de esta tipologia de intereses
es imprescindible distinguir los diferentes intereses que hallamos dentro de los llamados
intereses colectivos en base a la titularidad de los mismos*. Es decir, a partir de la
disponibilidad del objeto por parte del sujeto titular del interés y de los rasgos definitorios del
objeto podemos distinguir, por un lado, los intereses cuya titularidad la ostenta el colectivo —
supraindividualidad que ha hecho que parte de la doctrina los catalogue como tal*- a los que

yo llamaré de aqui en adelante intereses propiamente grupales®®; en otras palabras, son

consumidores y usuarios, a las entidades legalmente constituidas que tengan por objeto la defensa o
proteccién de éstos, asi como a los propios grupos de afectados”; y 11.3: “Cuando los perjudicados por
un hecho dafoso sean una pluralidad de consumidores o usuarios indeterminada o de dificil
determinacién, la legitimacion para demandar en juicio la defensa de estos intereses difusos
corresponderd exclusivamente a las asociaciones de consumidores y usuarios que, conforme a la Ley,
sean representativas”.

6 La STC ndm. 19/1984, de 10 de febrero analiza la vulneracién del derecho fundamental a obtener la
tutela efectiva de jueces y tribunales a partir de la omisién de 6rgano judicial de emplazar a la parte
recurrente de forma personal y directa. Asimismo, las SSTC nim. 36/1987, de 25 de marzo y num.
39/1987, de 3 de abril determinan el alcance y requisitos que debera reunir el e emplazamiento procesal
para garantizar el derecho fundamental a obtener la tutela efectiva de jueces y tribunales. Por otra
parte, la STC nim. 41/1987, de 6 de abril analiza el emplazamiento procesal en el procedimiento penal
en relacién al mismo derecho fundamental.

Véase: BUJOSA VADELL, L.M., Algunos apuntes sobre el derecho a la tutela judicial efectiva en la
jurisprudencia constitucional, en La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y
bibliografia, ISSN 0211-2744, N2 2, 1999, pp. 1828-1840.

47 BUJOSA VADELL, L.M., La proteccién jurisdiccional, op. cit., pp. 609-611.

En cuanto al reconocimiento y ejecucién de acciones colectivas indmenizatorias: CARBALLO PINEIRO, L.,
Reconocimiento y ejecucion de acciones colectivas indemnizatorias en la Propuesta de Reglamento
Bruselas I: qué, por qué y como, en El arreglo pacifico de las controversias internacionales: XXIV Jornadas
de la Asociacion Espafiola de Profesores de Derecho internacional y Relaciones internacionales (AEPDIRI),
Cérdoba, 20-22 de octubre / coord. por Eva Maria Vazquez Gdmez, Maria Dolores Adam Mufioz, Noé
Cornago Prieto, 2013, ISBN 978-84-9033-521-5, pp. 497-512.

48 BUJOSA VADELL, L.M., La proteccién jurisdiccional, op. cit., p. 611.

49 GUTIERRREZ DE CABIEDES E HIDALGO DE CABIEDES, P., La Tutela Jurisdiccional, op. cit., pp. 71-73.

50 GUTIERRREZ DE CABIEDES E HIDALGO DE CABIEDES, P., La Tutela Jurisdiccional, op. cit., pp. 74-77 y
MONTERO AROCA, J., De la legitimacidn, op. cit., pp. 319 y siguientes. En el mismo sentido: DE LA OLIVA
SANTOS, A. y DIEZ PICAZO GIMENEZ, |, VEGA TORRES, J., Curso de Derecho Procesal Civil I, Parte
General, Editorial Universitaria Ramon Areces, Madrid, 2012, pp. 421-433.

A nivel jurisprudencial, se observa la tutela de estos intereses propiamente grupales en el Auto de la
Audiencia Provincial de Asturias nim. 114/2004, de 30 de diciembre de 2004, en la que, a partir del
articulo 10 bis de la LGDCU de 1984 en relacion con el articulo 12.2 de la LCGC, se ejercita una accién
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aquellos intereses que pertenecen a la colectividad de consumidores y usuarios y, en este
sentido, sera dicho colectivo el afectado, sin que pueda identificarse una afectacidn
determinada a los miembros individuales del mismo. Por el otro, hallamos los intereses
pluriindividuales homogéneos, haciendo referencia a aquellos intereses individuales que
comparten los miembros de un determinado colectivo y que se han visto afectados de un
modo igual o similar por una misma actividad empresarial, ya sea esta licita o ilicita®’. Esta
clasificacidon no es, ni mucho menos, novedosa, ya que fue utilizada en la incipiente Directiva
98/27/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de mayo de 1998 relativa a las acciones
de cesacién en materia de proteccidn de los intereses de los consumidores®2. Mas al contrario,
al ser este el criterio utilizado y eje conductor de la reciente Recomendacién de la Comisidn, de
11 de junio de 2013, sobre los principios comunes aplicables a los mecanismos de recurso
colectivo de cesacion o de indemnizaciéon en los Estados miembros en caso de violacién de los

derechos reconocidos por el Derecho de la Unién>3.

Por otra parte, la utilizacion del término intereses propiamente grupales no es baladi, ni mero
capricho creativo del autor, sino que considero que la denominacidon intereses
supraindividuales que hasta la actualidad se ha utilizado para referirse a este tipo de intereses
puede inducir a error ya que, como he apuntado, es un rasgo compartido a la vez por los

intereses colectivos y los intereses generales y, si bien los primeros pueden llegar a afectar a

colectiva de cesacion solicitando la nulidad de la cldusula de redondeo al alza que se contiene en la
escritura de constitucidon de la hipoteca (siguiendo las SAP de Madrid de 10 de octubre de 2002 -
doctrina reiterada posteriormente por la misma el 8 de septiembre de 2005 en la sentencia num.
565/2005- o la SAP de las Islas Baleares nim. 146/2003, de 17 marzo). Mas recientemente y a partir del
ejercicio de una accion colectiva de indemnizacidn por parte de la Asociacién de Inversores Perjudicados
por la Inversién de Fondos Optimal, el AAP de Madrid nim. 45/2013, de 17 enero de 2013 realiza un
extenso, detallado y poco frecuente andlisis doctrinal de la legitimacién en la actual Ley de
Enjuiciamiento Civil (FJ. 5,6, 7 y 8).

51 Un supuesto de actividad ilicita empresarial que afecta a los interés pluriindividuales homogéneos es
el recurso de casacion presentado por Telefonica y Telefonica Espafia (asunto pendiente ante el Tribunal
de Justicia C-295/12 P), contra la Sentencia del Tribunal General (Sala Octava) de 29 de marzo de 2012
que confirmd en la sancién impuesta el 4 de julio de 2007 a la operadora por la Comisidon Europea por
importe de 151.875.000 millones de euros, por abuso de posicion dominante en forma de
estrechamiento de margenes. Por otra parte, la mayor parte de la jurisprudencia espafola en materia de
acciones colectivas para la tutela de intereses pluriindividuales homogéneos trata de dafios masivos en
los que la empresa no ha infringido norma imperativa alguna:

52 En concreto, su Considerando 2 establece: que por intereses colectivos se entiende los intereses que no
son una acumulacion de intereses de particulares que se hayan visto perjudicados por una infraccion;
que esto no obsta a las acciones particulares ejercitadas por particulares que se hayan visto perjudicados
por una infraccion («DOUE» num. 166, de 11 de junio de 1998, pp. 51-55). A pesar que esta disposicion
ha sido derogada por la Directiva 2009/22/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de
2009, relativa a las acciones de cesacidon en materia de proteccion de los intereses de los consumidores,
aunque sigue presente en el Considerando 3 de la misma («DOUE» nim. 110, de 1 de mayo de 2009, pp.
30- 36).

53 «DOUE» num. 201, de 26 de julio de 2013, pp. 60 a 65.

28



una generalidad, es importante distinguir-los en el presente estudio sobre legitimacién en los

intereses colectivos.

Dicho esto y si bien parte de la doctrina entiende innecesarias las clasificaciones®*, quiero
insistir en que el primer paso para determinar cuales son los sujetos mas indicados para el
ejercicio de las diferentes acciones colectivas es encajar a estos dos tipos de intereses en el
esquema de situaciones juridico-materiales. Solo una vez se hayan definido e identificado las
caracteristicas esenciales de los intereses propiamente grupales y de los intereses
pluriindividuales homogéneos podremos determinar la modalidad de tutela requerida para que
los afectados vean, con el ejercicio de las diferentes acciones y desde la perspectiva de sus
derechos fundamentales constitucionales, sus derechos e intereses efectivamente

garantizados.

En este sentido, no tan solo es importante establecer quiénes deben ser los sujetos
legitimados, sino también cuales son las acciones que éstos deberan ejercitar para que los
diferentes intereses apuntados tengan una tutela judicial efectiva, evitando que, como pasa
muy frecuentemente debido a la baja cuantia de las indemnizaciones que generan los dafios

masivos, se vean privados estos intereses de proteccidn jurisdiccional ante su afectacién.

Por ahora, cabe concluir que el criterio de la determinabilidad en los intereses colectivos
resulta insuficiente para la diferenciacidn entre los intereses colectivos y difusos, ya que esta
caracteristica no garantiza de un modo completo la proteccion adecuada de los intereses
afectados ante supuestos con un elemento de internacionalidad, por ejemplo, en los que
resultaria mucho mas relevante hacer el esquema del respectivo proceso colectivo teniendo en
cuenta la relacidn juridica subyacente al dafio masivo. En este sentido, la Audiencia Provincial
de Girona en el auto nim. 7/2006, considera que la distincion legal se traza sobre un concepto
juridico indeterminado y susceptible de interpretacién subjetiva como es la facilidad o
dificultad de determinar las personas perjudicadas®®. Si bien alguna otra Audiencia considera
que la dificultad ha de referirse al grado de posibilidad de identificar a los afectados, no al
trabajo que ello conlleve, esta afirmacion puede encerrar una contradiccion en sus propios
términos, ya que parece claro que lo que entrafia una especial laboriosidad implica como

minimo una cierta dificultad>®.

54 NIEVA FENOLL, J., Jurisdiccién y proceso, op. cit, pp. 726-731.
55 Auto de la Audiencia Provincial de Girona (Seccién 22), nim. 7/2006 de 18 enero.
56 Auto de la Audiencia de Madrid num. 131/2005, de 19 de mayo.
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Esta disparidad de interpretaciones nos permite ver que el criterio base que ha utilizado el
legislador en materia de acciones colectivas —intereses colectivos o intereses difusos- es un
concepto indeterminado en la practica de los Tribunales, que puede conllevar una
arbitrariedad en la subsuncién del caso particular en una de estas dos categoria. Por ello y en
vista de los riesgos de dicha diferenciacion, la Audiencia Provincial de Girona considera que
“en el caso de que sean muchos los afectados - lo que no deja de ser algo igualmente subjetivo
y sometido a interpretacién- parece mas acorde con el derecho a la tutela judicial efectiva la
aplicacion del apartado tercero y no del apartado segundo (del articulo 11 de la LEC), por la
dificultad misma que entrafiara su concreta determinacién y el cumplimiento del requisito de
la notificacién previa a la interposicién de la demanda.” Y afiade “Si se tienen en cuenta las
consecuencias juridicas que acarrea una u otra interpretacion (si se estima facil la
determinacion es precisa la comunicacion y si se estima dificil no), parece aconsejable moderar
el rigor exigible puesto que [...] afecta al derecho al acceso a la jurisdiccion de los usuarios que

consideren que han quedado afectados por cualquier tipo de practica comercial®’.”

Mas alla de la correccidn de la interpretacidn realizada por las distintas Audiencias, lo expuesto
pone de manifiesto la falta de idoneidad de la determinabilidad de los afectados como criterio
diferenciador de los intereses colectivos, ya que no tiene en cuenta aquellos casos en los que,
a pesar de ser facilmente determinables los afectados, estos residen en paises diferentes, su
numero es tal que la notificacion efectiva a los mismos y la consecuente participacion en el

proceso es practicamente imposible o el perjuicio puede ser diferente.

En consecuencia, nos hallamos con unas distinciones doctrinales tedricamente sdlidas pero en
la practica ineficaces para la proteccidn de los derechos de los sujetos afectados y prueba de
ello es la inoperatividad de los diferentes sistemas de tutela colectiva que han implantado

varios Estados Miembros de la Unidn Europea®.

57 En este punto cabe tener en cuenta la introduccién de un nuevo apartado del articulo 11.5 de la LEC
gue legitima al Ministerio Fiscal para ejercer cualquier tipo de accién colectiva, ya sea de indemnizacién
o de cesacidn: “El Ministerio Fiscal estard legitimado para ejercitar cualquier accion en defensa de los
intereses de los consumidores y usuarios”.

La legitimacion de este ente se tratard detallada y posteriormente en este trabajo: Capitulo Ill: La
legitimacion en las acciones colectivas, 4. La legitimacion para el ejercicio de las acciones colectivas en
Espafia, 4.3. Entidades legitimadas para el ejercicio de la accion colectiva de cesacion e indemnizacion
(de forma separada o conjunta), 4.3.2. El Ministerio Fiscal, p. 170.

Véase también: CORDON MORENO, F., Reformas procesales introducidas por la Ley 3/2014, de 27 de
marzo. En especial, la legitimacion del Ministerio Fiscal para el ejercicio de las acciones en defensa de los
consumidores, Revista CESCO de Derecho de Consumo, N2 9/2014, pp. 27-32.

58 AA. VV., Procesos Colectivos. Class Actions, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2012.

Sobre las acciones colectivas en los distintos estados comunitarios: European Commission — DG SANCO,
Evaluation of the effectiveness and efficiency of collective redress mechanisms in the European Union,
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Por las razones expuestas, en este trabajo propongo la utilizacion de la relacién entre el sujeto
y el objeto como criterio para diferenciar los diferentes intereses colectivos, ya que, no tan
solo permitiria la adecuacién del proceso colectivo a las relaciones juridicas subyacentes —
principal problema, a mi parecer, de las acciones colectivas espafiolas — sino también la

consiguiente construccion de una tutela judicial acorde a los dafios masivos.

disponible en: http://ec.europa.eu/consumers/redress_cons/finalreportevaluationstudypart1-final2008-
11-26.pdf (parte general) (13/03/2015),
http://ec.europa.eu/consumers/redress_cons/collective_redress_en.htm#Events, (parte |l relativa a los
paises particulares y Ill, dénde ser recogen los casos) (13/03/2015).En Medios Alternativos de
Resolucion de conflictos: Final Report to DG SANCO - Study on the use of Alternative Dispute Resolution
in the EU, disponible en: http://ec.europa.eu/consumers/redress_cons/adr_study.pdf (13/03/2015).
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Capitulo II: Intereses en las acciones colectivas: intereses

propiamente grupales e intereses pluriindividuales homogéneos

A continuacién, me dispongo a tratar los intereses propiamente grupales y los intereses
pluriindividuales homogéneos por separado, ya que, como veremos, existen notables

diferencias en cuanto al concepto, caracteristicas y modalidad de tutela judicial que exigen.

1. Intereses propiamente grupales

1.1. Concepto

Los intereses propiamente grupales son aquellos intereses cuyo titular es un colectivo social
protegido por las disposiciones contenidas en el ordenamiento juridico. La Unidn Europea los
considera aquellos intereses que no sean una acumulacion de intereses de particulares que se
hayan visto perjudicados por una infracciéon®. La Directiva 2009/22/CE®, por su parte, se
refiere a ellos como intereses colectivos, ya que continda con la intencidn de dejar al margen
aquellos intereses afectados por dafos masivos, de acuerdo con la regulacion sectorial previa

cuya codificacién se pretende en la Directiva en cuestién®?,

Conceptualmente, los intereses propiamente grupales son aquellos intereses de imposible
individualizacién cuya titularidad es ostentada por una colectividad social como son, por
ejemplo, los consumidores y usuarios. Por ende, el objetivo del legislador en la previsién de

una tutela jurisdiccional de los mismos no es la articulacién de un instrumento procesal para

59 Considerando 3 de la Directiva 2009/22/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de
2009, relativa a las acciones de cesacidon en materia de proteccion de los intereses de los consumidores
(Version codificada) que recoge el Considerando 2 de la Directiva 98/27/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo de 19 de mayo de 1998 relativa a las acciones de cesacién en materia de proteccion de los
intereses de los consumidores.

80 Directiva 2009/22/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de abril de 2009 relativa a las
acciones de cesacidén en materia de proteccion de los intereses de los consumidores (DOUE L 110/30).

61 En este sentido, la Directiva 98/27/CE fue la que reguld, por vez primera, las acciones colectivas de
cesacion para poner fin a las infracciones perjudiciales de los intereses colectivos de los consumidores y
usuarios. Posteriormente, entre los afios 1985 y 1994, con la introduccidn de las nuevas tecnologias en
materia de consumo y de la nueva regulacion del mercado interior, las Directivas sectoriales
introdujeron cambios en la regulacién de las acciones colectivas. Por ultimo y con el objetivo de
proporcionar mayor claridad y racionalidad en la materia, todos estos cambios fueron codificados por la
Directiva 2009/22/CE.
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gue todos los perjudicados puedan pedir la tutela de sus intereses legitimos afectados en un
solo proceso, sino la proteccidon de un interés determinado perteneciente a un colectivo v,
como tal, no individualizable®2. Un supuesto paradigmético en el marco comunitario es la
vulneracion del Derecho de la Competencia por parte de un operador econémico mediante
una determinada actividad que, a su vez, afecta o pone en riesgo de afectacién los intereses de

los consumidores, como colectivo que protege este cuerpo normativo®.

No obstante, considero importante hacer hincapié en que la decision de proteger un
determinado sector social es una opcién de politica legislativa®. En este sentido, los Estados
Miembros de la Union Europea han visto necesario establecer unas normas imperativas que
deberan respetar los entes operantes en el mercado con la finalidad de evitar que su actividad
sea contraria a la parte mas débil de las relaciones comerciales, como son los consumidores.
En el ordenamiento juridico espafiol, la proteccion de los consumidores y usuarios se
fundamenta en el articulo 51 de la Constitucidn Espafiola, desarrollado por la Ley 26/1984, de
19 de Julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (actualmente Texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias®) y la Ley 6/1985, de 1 de julio, Organica del Poder Judicial; asi como,
sectorialmente, por la Ley 22/1987, de 11 de noviembre, de Propiedad Intelectual y el Texto

Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1996,

62 BUJOSA VADELL, L.M., La proteccion jurisdiccional, op. cit., p. 637.

53 En nuestro pais, encontramos un supuesto muy reciente que encaja con el paradigma apuntado: el
recurso de casacion presentado por Teleféonica y Telefénica Espaia (asunto pendiente ante el Tribunal
de Justicia C-295/12 P), contra la Sentencia del Tribunal General (Sala Octava) de 29 de marzo de 2012
que confirmd en la sancién impuesta el 4 de julio de 2007 a la operadora por la Comisidon Europea por
importe de 151.875.000 millones de euros, por abuso de posicion dominante en forma de
estrechamiento de margenes.

64 Asi lo demuestran: Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de
1999, sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo (DO L 171 de
7.7.1999); Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a
determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacion, en particular el
comercio electrénico en el mercado interior (DO L 178 de 17.7.2000); Directiva 2002/65/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre de 2002, relativa a la comercializacién a
distancia de servicios financiero destinados a los consumidores, y por la que se modifican la Directiva
90/619/CEE del Consejo y las Directivas 97/7/CE y 98/27/CE (DO L 271 de 9.10.2002); Directiva
2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2005, relativa a las practicas
comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior,
que modifica las Directivas 84/450/CEE, 97/7/CE, 98/27/CE y 2002/65/CE, y el Reglamento (CE) n@
2006/2004 (DO L 149 de 11.6.2005); Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior (DO L 376 de
27.12.2006).compartido (DO L 280 29.10.1994); Directiva 90/314/CEE del Consejo, de 13 de junio de
1990, relativa a los viajes combinados, las vacaciones combinadas y los circuitos combinados (DO | 158
23.6.1990).

85 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.
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la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad, la Ley 32/1988, de 10 de
noviembre, de Marcas y la Ley 17/2001 de 7 de diciembre, de Marcas, la Ley 3/1991, de 10 de
enero, de Competencia Desleal y la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de
la contratacidn. Procesalmente y, en concreto, respecto a la legitimacion, ésta se recoge en el
articulo 11 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y los demas preceptos relacionados de la misma
ley procesal®; los articulos 54.1 y 54.3 del TRLGDCU, en virtud del articulo 24 y el articulo 37 c)

del mismo cuerpo legal; y en los preceptos relativos a dmbitos sectoriales®’.

Toda esta regulacion tuitiva de los consumidores encuentra su reflejo y posterior desarrollo en
las disposiciones comunitarias para la proteccidén de este colectivo concreto, concretamente
en la Directiva 98/27/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de mayo de 1998 relativa
a las acciones de cesacidon en materia de proteccién de los intereses de los consumidores,
derogada por la Directiva 2009/22/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de abril de
2009 relativa a las acciones de cesacidn en materia de proteccién de los intereses de los

consumidores.

Por las caracteristicas de apuntadas de los intereses propiamente grupales, su tutela se vera
garantizada con la accidn colectiva de cesacion, ya que su ejercicio persigue evitar la
continuidad del daio provocado o impedir el inicio del mismo en aquellos casos en los que se

trate de un mero riesgo de afectacion.

Sin embargo y antes de entrar en la tutela de los intereses propiamente grupales, es necesario

desarrollar las caracteristicas que presentan estos intereses, ya que seran dichos rasgos los

56 Esencialmente, en los articulos 6, 7, 11, 11 bis, 13, 15, 221, 222 y 519 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
67 Para un ulterior andlisis individual de cada una de estas disposiciones, véase: GARNICA MARTIN, J. F.,
Comentario al articulo 11, en FERNANDEZ-BALLESTEROS, M. A., RIFA SOLER, J.M., VALLS GOMBAU, J. F.
(COORD), Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, 1, 2000, pp. 165-168; y MARIN LOPEZ, J. J.,
Régimen juridico bdsico de los consumidores y usuarios en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.
(coordinador), Comentario del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias, Aranzadi - Thomson Reuters, Pamplona, 2009, p. 384.

Ademas, cabe apuntar la Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que se modifica el texto refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre. Esta Ley, como se vera posteriormente, presenta
modificaciones en cuanto a la legitimacion ara el ejercicio de acciones de tutela de este tipo de
intereses, pretendiendo dotar de mayor proteccién a los consumidores en los contratos celebrados a
distancia y los contratos celebrados fuera de los establecimientos mercantiles, estableciendo un nuevo
marco legal en esta materia e incorporando a nuestro ordenamiento, al mismo tiempo, la normativa
europea sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores y sobre determinados
aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo. En este sentido, constituye el acto de
transposicion interna de la Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de
octubre de 2011, sobre los derechos de los consumidores, por la que se modifican la Directiva
93/13/CEE del Consejo y la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y se derogan la
Directiva 85/577/CEE del Consejo y la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo.
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qgue condicionaran y determinaran, en gran parte, las particularidades que debera reunir su

tutela.

1.2.  Caracteristicas de los intereses propiamente grupales

En primer lugar, los intereses propiamente grupales son intereses cuyo titular, como colectivo
concreto, preexiste a la produccion de la afectacidon concreta. Por esta misma razon, el grupo
titular de los intereses colectivos sera considerado clase potencialmente afectable, ya que no
exigird como requisito para considerarse tal, en cuanto a capacidad y legitimacion, una
afectacién real y similar de todos los miembros de la misma; sino que simplemente bastara
con el riesgo potencial de afectacion de los intereses de los miembros de la clase a partir de

una determinada conducta.

Si bien la modalidad de tutela de esta tipologia de intereses se estudiara mas adelante,
Unicamente apuntar que este tipo de “clase” la encontramos en las acciones de cesacion o
declarativas (/njunctive and Declaratory Relief Class Actions), modalidad de tutela que, por

ende, requieren los intereses propiamente grupales®®,

Imaginese por ejemplo, la utilizacidn, por parte de las principales compafiias eléctricas, de
condiciones generales de la contratacion abusivas o en un acto de competencia desleal de una
compainiia telefénica. En este supuesto, los usuarios susceptibles de ser afectados por sendas
actividades contrarias a las disposiciones imperativas son todos los ciudadanos, ya que sus

productos son esenciales para el dia a dia.

Por esta misma razdn, parte de la doctrina considera que los intereses propiamente grupales y
los intereses generales coinciden en estos supuestos. En palabras de RIBA TREPAT, cuando
trata a la legitimacidon como presupuesto o como requisito de fondo, la coincidencia estaria
justificada®. BUJOSA VADELL, por su parte, considera que estos intereses propiamente
grupales se convierten en generales cuando las actividades ilicitas implican una afectacion o
riesgo de afectacidn a la totalidad de un colectivo muy extenso, como son los consumidores y

usuarios’®. En cambio, en aquellos supuestos en los que los sujetos afectados sea una parte del

8 GUTIERRREZ DE CABIEDES E HIDALGO DE CABIEDES, P., La Tutela Jurisdiccional, op. cit., pp. 71-73.

% RIBA TREPAT, C., Comentario al articulo 16 de la LCGC, en ARROYO MARTINEZ, I. y MIQUEL
RODRIGUEZ, J., Comentarios a la Ley sobre Condiciones Generales de la Contratacion, Tecnos, Madrid,
1999, p. 142.

70 BUJOSA VADELL, L.M., La proteccién jurisdiccional, op. cit., p. 604.
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colectivo de consumidores y usuarios, nos encontraremos ante intereses propiamente
grupales, ya que se trata de un determinado grupo dentro de la generalidad que suponen los
consumidores como colectivo social. Un supuesto paradigmatico seria la afectacién de los
intereses propiamente grupales como consecuencia de la infraccién de la normativa sobre

transportes aéreos.

En este punto es inevitable preguntarse si, mas alla de los intereses propiamente grupales de
un determinado colectivo, no esta en juego un interés publico en la regulacién del mercado. Y
es que, si bien desde parte de la doctrina se ha insistido en diferenciar los intereses colectivos
de los intereses generales, cuando nos encontramos ante intereses propiamente grupales
como son los de los consumidores y usuarios, bien podria entenderse, por su extension, que
nos encontramos ante un interés general consistente en la preservacion del equilibrio
legalmente previsto dentro del mercado econdmico. Esto plantea, por su parte, ulteriores
cuestiones que seran tratadas en una parte posterior del presente trabajo, concretamente, si
los legitimados para el ejercicio de las acciones colectivas de cesacidn para la tutela de los
interés propiamente grupales deberan ser los afectados —o aquellos bajo riesgo de afectacion-
o si es mucho mejor que, dentro del sistema de acciones colectivas, se prevea la legitimacidn

de determinados entes que gozan de una representatividad determinada’.

No obstante, ahora, cabe plantearse la accién popular como accidn para el cese de la actividad
ilicita que lleva a cabo un determinado operador econédmico. De acuerdo con OROMI VALL-
LLOVERA, soy de la opinidn que esta tipologia de accion debe estar reservada para intereses
generales, intereses que hoy en dia no tienen cabida en el ordenamiento juridico civil, pero si
en el penal y administrativo, por entender que son materias donde pueden afectarse esta
tipologia de intereses, en cuadnto se tratan intereses publicos’?. Uno podria llegar a pensar que
el simple caracter eminentemente privado del proceso civil es la principal barrera en el camino
para acoger la accion popular, ya que ésta se utiliza para la defensa de intereses generales. Sin
embargo, los intereses propiamente grupales implican una punto de reflexién con toda la
tradicion procesal cldsica en cuanto a intereses tutelables, ya que su tutela consiste en la
cesacion de una determinada actividad contraria a derecho. Es decir, a pesar de que la
modalidad de tutela no sea, ni mucho menos, innovadora en cuanto a la pretensién procesal

pretendida, su caracter colectivo no tiene precedente alguno. Por esta misma razdén, un

71 Ver: Capitulo Ill. La legitimacidn en las acciones colectivas, 3.La legitimacién para el ejercicio de las
acciones colectivas: tipologia y modelos, 3.2.Legitimacion en las acciones colectivas de cesacion como
tutela de los intereses propiamente grupales: una legitimacion ordinaria sui generis, p. 126.

72 OROMI VALL-LLOVERA, S., Intervencién voluntaria de terceros en el proceso civil: facultades procesales
del interviniente, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid, 2007, pp. 37 y ss..
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elemento sumamente importante y no valorado en la doctrina sobre la materia es la
modalidad de tutela que precisan los mismos. En este sentido, la tutela colectiva de cesacidn
descrita no pretende ser un instrumento procesal para que todas las victimas puedan pedir la
tutela de sus intereses legitimos e individuales afectados en un solo proceso, sino que su razén
de ser es la proteccion de los intereses perteneciente a un colectivo, que en estos casos, son
los consumidores y usuarios en su totalidad. Estos Gltimos son operadores en el mercado v,
como tales, los poderes publicos tienen la obligacidn de protegerles en la regulacidn del mismo
por el principio constitucional econédmico del articulo 51 CE. Para desplegar una proteccion
efectiva, no obstante, no es suficiente el control ex ante del Estado limitando las practicas en el
mercado del resto de operadores’, sino que los poderes publicos se han visto obligados a
completar esta tarea de proteccion mediante la creacién de una tutela llamada “reaccionaria”
ante la afectacidn de los intereses de este colectivo, cuyo ejercicio correspondera, por decision
de politica legislativa, a entes de cardacter privado o publicos. Es decir, una vez producida la
conducta dafiosa o ante la existencia de riesgo de producciéon de la misma se legitima a
determinados entes para la tutela de los intereses afectados con el objetivo de obligar al
cumplimiento de la normativa imperativa y tuitiva de los intereses propiamente grupales vy,
como consecuencia, evitar la ulterior afectacién de los intereses pluriindividuales
homogéneos. Este cardcter colectivo se refleja, esencialmente, en los efectos erga omnes de la
obligacion de no hacer que contenga la sentencia estimatoria de la pretensidon. En otras
palabras, la entidad infractora tendra la obligacién de no volver a repetir dicha conducta y, no
solo respecto al consumidor concreto -contratante determinado como se predicaria de una
accion de cesacion individual-, sino en todas sus operaciones posteriores con los restantes

miembros del colectivo legalmente protegido.

Con todo lo anterior y concretando la cuestion planteada, ¢puede proceder la accion popular
para la tutela de estos intereses colectivos si, debido a la extensién de afectados por la
conducta ilicita, sean todos los ciudadanos los titulares de estos intereses propiamente
grupales? O, formulada de otra manera, éipueden convertirse los intereses propiamente

III

grupales en generales por la extensidén “general” del grupo titular de los mismos?

73 Para un analisis del caso espafiol: RODRIGUEZ-ARANA MURNOZ, J. y CANOSA USERA, R., Derecho de los
consumidores y usuarios: una perspectiva integral, Netbiblo, 2008, en concreto, CANOSA USERA, R,,
Principio rector de proteccion de los consumidores y usuarios, pp. 79-95.
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De acuerdo con GUTIERREZ DE CABIEDES, considero que hay una linea divisoria muy clara
entre los intereses propiamente grupales y los intereses generales que imposibilita que puede

plantearse una accién popular para la tutela de los primeros’.

El interés general se caracteriza por ser un mero interés en la legalidad, sin precisar de ninguna
cualificacion subjetiva especial. Por el contrario, el interés propiamente grupal es un interés
personal relativo a situaciones juridico-subjetivas materiales tuteladas de un modo especifico.

Es decir, situaciones atribuidas a particulares”.

Partiendo de esta distincion, el mecanismo de tutela de los intereses propiamente grupales
debe ser una accién colectiva de cesacion y/o restauradora, ya que se trata de acciones cuya
situacidn juridica legitimante es un especifico interés legitimo; mientras que la situacidn
juridica legitimante en la accién popular se fundamenta en un interés general que no encaja

con las situaciones juridico-subjetivas que presentan los intereses propiamente grupales.

Respecto al caracter publico o privado de estos intereses propiamente grupales, algunos
autores han considerado que son intereses publicos por la mera contraposicién a los intereses
individuales, en base a la indivisibilidad del objeto de los mismos’®. Sin embargo, este
razonamiento parte de la dicotomia inicial entre intereses individuales y publicos, sin tener en
cuenta los intereses colectivos’’. Soy de la opinidn que los intereses propiamente grupales son

de caracter predominantemente publico.

74 GUTIERREZ DE CABIEDES, P., Comentario al articulo 54 TRLGDCU, en CAMARA LAPUENTE, S.,
(Director), Comentarios a las Normas de Proteccion de los Consumidores, Colex, Madrid, 2011, p. 420.
Tambien BUJOSA VADELL destaca la diferencia entre ambos tipos de intereses, a pesar de no compartir
posturas con el citado autor (BUJOSA VADELL, L.M., La proteccion jurisdiccional, op. cit., p. 604).

7> Para complementar esta diferenciacién, quiero apuntar brevemente las categorias a partir de las
situaciones legitimantes y su respectiva extension legitimatoria desde una perspectiva cronoldgica en
cuanto a la proteccién de éstas en el orden civil. En primer lugar, la primera situacion legitimante que se
protegid fue el derecho subjetivo comprendido como posicién cerrada y perfecta de ventaja que
comporta un previo reconocimiento de un poder de disposicion. Esto, a su vez, conllevaba una mayor
determinacion objetiva y subjetiva tipica del sistema de legitimacidn patrimonial e individualista, tanto
en el dmbito civil como en el administrativo. Posteriormente, se reconocié la proteccidon del interés
directo como consecuencia del abandono del a titularidad del derecho subjetivo y de la consiguiente
proteccién judicial de un beneficio individual del accionante en caso de estimacién de la pretensién. Mas
tarde y tanto en cuanto al interés individual como en relacién a los intereses aqui llamados propiamente
grupales, el ordenamiento juridico da una tutela juridica al interés legitimo de aquel que sufre, a partir
de una conducta antijuridica, en un esfera juridica cuya afectacién o injerencia estd protegida por las
normas imperativas. Interés legitimo que, si bien como he apuntado puede ser “supraindividual”, difiere
del interés general caracteristico del orden administrativo, ya que éste ultimo es esencialmente publico,
simple y diferente del interés legitimo (STS 14/4/2008). Véase: GUTIERREZ DE CABIEDES, P., Acciones,
op. cit., pp. 433-434.

76 MUNOZ ROJAS, T., El interés, op. cit., p. 46.

77T CARNELLUTI, F, Sistema, op. cit., pp. 12-13.
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En cuanto al ambito objetivo, este tipo de clase se encuentra Unicamente en el marco de los
consumidores y usuarios en el ordenamiento juridico espafol. Contrariamente, en Estados
Unidos, se ha utilizado para solicitar la reforma de determinadas instituciones y cambios en
materia de politica social’®. La configuracién legislativa de las class actions —nombre con el que
se conocen las acciones colectivas estadounidenses- se sostiene en unas normas habilitantes
de la accidn colectiva general cuyo contenido se ha ido ampliando por los Tribunales”™ . De

este modo, hay una mezcla de intereses colectivos y publicos.

En relacién a los intereses publicos en el ordenamiento juridico espafiol, en cambio, estos
forman parte de la regulacién administrativa y se tutelan ante la jurisdiccién contenciosa-
administrativa. Desafortunadamente, dicho trato diferencial ha conllevado que en el orden
jurisdiccional civil no ha producido la evolucién que hallamos en el orden administrativo en
relaciéon al interés directo®. En este sentido, la legitimacién en los procesos colectivos en
materia administrativa requiere interés publico o, en algunos casos, simple y directamente, se
utiliza la accién publica®. Por el contrario, para la legitimacién en los procesos colectivos en
materia civil aun se requiere la existencia del interés directo tradicionalmente comprendido,
eso es, se exige una relacion directa, tradicional y exclusiva entre el bien juridico y el sujeto®?.
en los sujetos afectados por la conducta de riesgo y las asociaciones y organizaciones

legalmente establecidas al efecto®. De este modo, se excluyen los miembros de la clase no

78 Como ejemplos en cuanto a materias, encontramos la discriminacién racial en el acceso a la
ensefianza ( cabe destacar el pionero caso Brown v. Board of Ed. of Topeka, Shawnee County, Kan. 347
U.S. 483, 74 S. Ct. 686 U.S. 1954) o la discriminacidon por razén de sexo (Wal-Mart Stores, Inc. v. Dukes
131 S. Ct. 2541 U.S.,2011), las condiciones de los internos en hospitales psiquiatricos (Wyatt v. Stickney
325 F. Supp. 781 D. C. Ala. 1971 y Klostermann v. Cuomo 61 N.Y.2d 525, 463 N.E.2d 588 N.Y., 1984,) o
condiciones laborales de los trabajadores (Brinker Restaurant Corp. v. Superior Court 53 Cal.4th 1004,
273 P.3d 513 Cal.,2012) y la contaminacién industrial a rios (Mejdrech v. Met-Coil Systems Corp. 319 F.3d
910 C.A.7 (ll1), 2003).

72 Rule 23, Federal Rules of Civil Procedure.

80 Sentencia del Tribunal Constitucional num. 24/1987, de 25 de febrero. Sobre la diferencia entre el
interés legitimo y el interés directo: Sentencia del Tribunal Supremo de 2 octubre 2001. En cuanto a la
relacién del interés requerido en materia administrativa y la legitimacidon que deriva del mismo, SSTC
nam. 220/2001 de 31 octubre y nim. 164/2003, de 29 septiembre y SSTS de 17 marzo 1998, de 26
noviembre 1998 y de 25 enero 2000.

81 BUJOSA VADELL, L.M., La proteccidn jurisdiccional, op. cit. pp. 617-618.

82 A nivel administrativo, véase: BUJOSA VADELL, L.M., La accién publica en materia de urbanismo y
patrimonio histdrico, en Revista del poder judicial, N2 66, 2002, pp. 513-553. Dicho autor, ademas, ha
abordado recientemente la proteccion jurisdiccional de medioambiente en la Unidn Europea: BUJOSA
VADELL, L. M., La proteccién jurisdiccional del medio ambiente en la Unidn Europea, en Noticias de la
Unién Europea, N2 240, 2005, pp. 9-34. En esta materia, cabe destacar también: LOPEZ SANCHEZ, J., La
legitimacion procesal en materia de medio ambiente, en EMBID IRUJO, A. (coord.), El derecho a un
medio ambiente adecuado, lustel, Madrid, 2008, pp. 383-422.

8 Esta Gltima se ha entendido como legitimacién por substitucion, si bien estoy en desacuerdo con dicha
postura, como se expondra posteriormente (VIDAL FERNANEZ, B., Comentario al articulo 11 de la LEC,
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afectados pero potencialmente afectables por la conducta empresarial. Ello se debe a la
individualizacion meramente personalista existente en la legislacion de las acciones colectivas,
tanto a nivel sectorial®® como a nivel general®. En la practica, los Tribunales han negado la
tutela de estas situaciones juridicas si no existe una relacién directa, tradicional y exclusiva

entre el bien juridicoy el sujeto en cuestion®.

La existencia previa del colectivo afectado con anterioridad a la produccion del dafio resulta
muy relevante en cuanto a las modalidades de tutela de esta tipologia de intereses y, en
concreto, respecto la posibilidad de establecer una tutela preventiva del dafio que pueda
conllevar la infraccién por parte de determinados entes vy, a titulo de ejemplo, de la normativa
tuitiva de los intereses de los consumidores y usuarios. En consecuencia, los sujetos
legitimados en el ejercicio de las acciones para la tutela de este tipo de intereses no tendran
gue esperar a que se materialice la infraccién de la normativa imperativa por parte de un
operador en el mercado y la consiguiente afectaciéon de los derechos individuales de los
integrantes del colectivo, sino que, podran exigir judicialmente el cumplimiento de la misma

una vez detectada la infracciéon®.

Por otro lado, el objeto en los intereses propiamente grupales es un objeto indivisible, ya que

se trata de intereses supraindividuales. En otras palabras, estos intereses pertenecen a la

en TORIBIOS FUENTES, F. (director), Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, LEX NOVA, S.A.U, 2012,
pp. 80-81).

84 Texto Refundido de Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, Ley 7/1998 de
Condiciones Generales de la Contratacién, Leyes de Publicidad y Competencia Desleal y Ley 32/1988 de
Marcas.

85 Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

86 SJPI de Alicante 65/2004, de 13 de abril y SSAP de Alicante nim. 44/2005, de 2 de febrero y nim.
315/2006, de 21 de septiembre entre otras. En ambas sentencias el demandante pretende que «se
declare la nulidad radical de la condicidon general de la contratacion incluida en los contratos de
aparcamiento suscritos por la entidad demandada que establece un redondeo por exceso o al alza sobre
las fracciones inferiores a la hora...» y que se declare que es abusiva y contraria a derecho la préctica de
cobrar «a los usuarios de vehiculos que estacionan por fracciones de hora inferiores a ésta el mismo
precio que por la hora completa». Se trata entonces de una accidn para la proteccion y en beneficio de
intereses difusos de una pluralidad de consumidores o usuarios indeterminada o de dificil
determinacién. Sin embargo, la defensa de un interés difuso y plural de una colectividad de
consumidores o usuarios, como la pretendida en las demandas, queda reservada a las asociaciones y
entidades juridicas que se establecen en el articulo 16 LCGC, en relacién al articulo 12 de la misma ley y
11 de la LEC. En este sentido, los Tribunales Unicamente reconocieron la legitimacion individual del
afectado respecto al contrato individual entre éste y la entidad.

87 Desafortunadamente en cuanto a la prevencién de la produccién de la afectacion a los intereses
pluriindividuales homogéneos, la infraccion de la normativa imperativa realizada por la empresa
Unicamente se detecta, en la mayoria de casos, una vez se generan los dafios a los consumidores
particulares.
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colectividad como grupo en si, impidiendo la fragmentacion del objeto en tantos integrantes

del grupo como existan®,

La indivisibilidad del objeto en los intereses propiamente grupales implica dos elementos

caracteristicos de este tipo de intereses:

- El primero de ellos es el caracter mediato de la relacién entre los miembros
integrantes del colectivo titular de estos intereses con el objeto de los intereses. La
persona individual que forma parte del colectivo titular de los intereses en cuestién no
tiene una relacién inmediata con el objeto. Es decir, el consumidor individual no es el
titular del interés consistente en la proteccion de la totalidad de los consumidores,
sino que Unicamente es uno de los sujetos integrantes del colectivo titular y, como tal,
estara protegido por este interés supraindividual. Este elemento resulta de suma
relevancia, como se vera posteriormente, en la determinacidn de la legitimacién para

el ejercicio de este tipo de acciones y la idea de representatividad®.

- Por otro lado, este caracter mediato implica, a la vez, una limitacién en la titularidad
del interés individual de los integrantes del grupo, entendida la titularidad en el
sentido clasico de la misma. Los integrantes del grupo no pueden disponer sobre los
intereses, pues su titularidad la ostenta el grupo como tal, ya que se trata de intereses
propiamente grupales. A pesar de que puede parecer un rasgo intrinseco en la
definicion de mismos, esta limitacidén en la titularidad resulta de suma importancia
cuando se plantea la legitimacién para solicitar la tutela judicial de este tipo de

intereses.

Last but not least, es preciso partir de un supuesto habitual como es la proteccidn de los
consumidores y usuarios para sefalar la ultima de las caracteristicas. El objeto de los intereses
propiamente grupales de este colectivo se concreta en la proteccidn de los consumidores y

usuarios. No obstante, el caracter programatico y abstracto de su objeto impide que pueda

88 BUJOSA VADELL, L.M., La proteccion jurisdiccional, op. cit., p. 609.

8 Desde la doctrina se ha identificado este hecho como dificultades para la legitimacién individual
(BUJOSA VADELL, L.M., La proteccidn jurisdiccional, op. cit., p. 634 y ss., CAPPELLETTI, M., Formazioni
sociali e interessi di gruppo davanti alla giustizia civile, en Rivista di Diritto Processuale, nim. 30, 1975,
p. 372 y DENTI, V., Interessi, op. cit. p. 307), asi como la jurisprudencia en base a las leyes especiales
como por ejemplo, la Ley de 3/1991 de Competencia Desleal, la Ley de 22/1994 de Responsabilidad Civil
por Dafios Causados por Productos Defectuosos o la Ley 7/1998 sobre Condiciones generales de la
Contratacion. Véase: SSTS num. 623/1993, de 23 de julio, de 14 de septiembre de 1996, nim. 894/1996,
de 8 de noviembre, nim. 1081/1007, de 3 de diciembre, nim. 620/1999 de 9 de julio y nium. 413/2003,
de 29 de abril de 2003.
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determinarse el valor este tipo de intereses en abstracto. En otras palabras, la proteccion de
los intereses de los consumidores y usuarios como grupo social no puede cuantificarse
econdmicamente hablando, algo que si sucede, por ejemplo, con los intereses individuales de
los mismos y, concretamente, respecto la integridad fisica de los mismos. Por esta misma
razon y como conclusién de esta parte relativa a las caracteristicas de los intereses
propiamente grupales, sdlo pretendo enfatizar que su objeto no es solo indivisible, sino
también incuantificable. Por consiguiente, este Ultima rasgo imposibilitara establecer una
tutela indemnizatoria de los intereses propiamente grupales, ya que nuestro ordenamiento
juridico continental, junto con la mayoria de ordenamientos juridicos europeos, se centra en la
indemnizaciéon real del dafio®. En este sentido, si un producto afecta a intereses
pluriindividuales homogéneos de los consumidores y usuarios, podremos cuantificar la entidad
de dicho dafio y proceder a su reparacidon o indemnizacién. Por el contrario, si una empresa
lleva una conducta contraria a las normas imperativas de proteccidon de los consumidores y
usuarios, no podra determinarse la entidad del dafio a los intereses propiamente grupales del
colectivo, sino Unicamente las cuantias de la posible afectacion a los intereses individuales de

sus miembros.

Dicho esto, este es el momento de proceder al andlisis de los casos paradigmaticos que nos

ofrece la jurisprudencia en las diferentes materias en las que hallamos este tipo de intereses.

1.3. Ejemplos

En el ordenamiento juridico espafiiol, hay tres ambitos paradigmaticos en materia de consumo,
en los que encontramos intereses propiamente grupales: la Competencia Desleal, las

Condiciones Generales de la Contratacion y la Publicidad.

Las normas sobre competencia desleal, en primer lugar, establecen los limites a la actividad de
los entes operantes en el mercado para proteger a los derechos e intereses de los
consumidores y usuarios. A nivel comunitario, se recogen, esencialmente, en el articulo 82 del
TCE (ahora articulo 102 TFUE), mientras que a nivel espafiol la norma de referencia es la Ley
15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. El ordenamiento juridico italiano, por su

parte, recoge las practicas comerciales ilicitas en los articulos 18 a 27 del Codice del Consumo y

% Considerando 15 y punto 31 de la Recomendacién de la Comisiéon de 11 de junio de 2013
(2013/396/UE) (DO L 201/60).
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las define como aquellos actos comerciales que realiza un profesional vulnerando la normativa
imperativa en el sector para la consecucidon de una mejor posicién en el mercado, afectando,
de este modo, tanto a los competidores, como al propio consumidor en relaciéon a un producto

o servicio®l.

Un supuesto muy reciente dentro del derecho de la competencia en el que se tutelan los
intereses propiamente grupales es el recurso de casacidon presentado por Telefénica y
Telefénica Espafia (asunto pendiente ante el Tribunal de Justicia C-295/12 P), contra la
Sentencia del Tribunal General (Sala Octava) de 29 de marzo de 2012 que confirmd en la
sancién impuesta el 4 de julio de 2007 a la operadora por la Comisién Europea por importe de
151.875.000 millones de euros, por abuso de posicién dominante en forma de estrechamiento

de margenes.

La jurisprudencia italiana nos brinda ejemplos en los que una empresa afecta, a la vez, a sus
competidores en el mercado y a los consumidores. Si bien se trata de un efecto mas bien
indirecto del acto de competencia como es la reputacién de la compafiia, destaca la condena a

una compafiia aérea a notificar los retrasos a los afectados®2.

Desde un punto de vista meramente factico y dejando de lado la sancidon administrativa, a
nivel civil observamos como un operador en el mercado ha actuado sin respetar la normativa
imperativa sobre competencia desleal, abusando de su posicion dominante en el mercado y
afectando, de este modo, los intereses propiamente grupales de los consumidores vy

usuarios®.

Respecto a las condiciones generales de la contratacién, encontramos la Directiva 93/13/CEE,
del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre cldusulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores, transpuesta por la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la
contratacién. La finalidad de la normativa sectorial sobre las condiciones generales de la
contratacién es garantizar la proteccién de los consumidores y usuarios individuales que
formalicen contratos con operadores del mercado. En este sentido, ésta establece una

proteccion diferente a la competencia desleal, al centrarse en la prohibicién del uso de

91 DE CRISTOFARO, G., Le pratiche commerciali sleali tra impresa e consumatori, Torino, 2007, pp. 47 y
ss.

9 Trib. Palermo, 15 de julio de 2003, en DR, 2004, p. 875.

% Sin lugar a dudas y junto con esta finalidad tuitiva respecto los consumidores, existen también otras
razones para evitar el monopolio de una sola empresa en el mercado como, por ejemplo, evitar el cobro
de unos precios excesivos por los productos o servicios a través de la competencia que pueda articularse
respecto las otras empresas del mismo sector.
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cldusulas abusivas en los contratos que realicen los diferentes operadores con los

consumidores y usuarios.

Un ejemplo jurisprudencial espafiol en el que se afectan intereses propiamente grupales
protegidos por esta normativa sectorial, es el uso de la cldusula de redondeo al alza en la
escritura de constitucion de la hipoteca, ya que no Unicamente se afecta al consumidor
individual, sino a todos aquellos consumidores susceptibles de contratar con la entidad
bancaria en cuestién®. Otro caso paradigmatico son las cldusulas “o fraccién” de los
aparcamientos que cobraban de media o una hora aun no estando estacionado el vehiculo
durante ese tiempo completo®. También y mdas recientemente, destacan en esta materia las

llamadas cldusulas suelo o las clausulas contractuales de acciones preferentes®.

En la jurisprudencia italiana, también encontramos casos en los que, ante cldusulas horarias,
los Tribunales han condenado a la compafiia que hacia uso de las mismas a inhibirse en su
aplicacion al considerarla abusivas®’. Destacan las sentencias del Tribunal de Torino de 17 de
Diciembre de 2002, de 19 de Febrero de 2003 y del Tribunal de Milano de 15 de septiembre de
2004, en las que, una vez declarada abusiva una clausula trimestral, se condend a la empresa
contratante a restituir las cantidades deducidas a partir de la aplicacién de la misma a los
consumidores contratantes afectados®®. Asimismo, la Sentencia del Tribunal de Torino de 2 de
octubre de 2000 condend a una sociedad con estructura piramidal a inhibirse de realizacion de
la actividad mediante la cual garantizaba descuentos en paquetes turisticos a cambio de una

cuota de adhesidon y mantenimiento®.

Por ultimo, en materia de publicidad, la normativa se ha construido alrededor del concepto de
publicidad engafiosa. En el ordenamiento juridico espafiiol, el articulo 4 de la Ley General de

Publicidad - transposicion casi exacta del articulo 2 de la Directiva 1984/450/CEE sobre

9 El ya citado Auto de la Audiencia Provincial de Asturias nium. 114/2004, de 30 de diciembre de 2004
en base al articulo 10 bis de la LGDCU de 1984 en relacién con el articulo 12.2 de la LCGC.

% Ejemplos jurisprudenciales del caso de los aparcamientos y las cldusulas “o fraccién” son las SSAP de
Madrid 565/2005, de 8 septiembre y 246/2011, de 26 julio. Asimismo, mencionar también la SAP de
Madrid 75/2007 de 22 marzo, en cuanto a la ausencia de cldusula que fije el precio, procediendo luego
a su modificacion al alza.

% Respecto las cldusulas suelo y acciones preferentes y sin dnimo de exhaustividad, cabe destacar las
SAP de Caceres num. 57/2010, de 13 de febrero, SAP de Madrid nim. 65/2012, de 20 de diciembre, SAP
de Sevilla nim. 139/2013, de 22 de marzo, las SSAP de Alicante nim. 335/2013 y nim. 315/2013, de 23
y 12 de julio, respectivamente, SAP de Barcelona nim. 363/2013, de 1 de octubre y el ATS de 3 de junio
de 2013.

97 Sentencia del Trib. Roma de 28 de junio de 2003, en Contratti, 2003, p. 2034.

%8 Respectivamente, sentencias: Trib. Torino de 17 de diciembre de 2002, en Contratti, 2003, p. 999;
Trib. Torino de 19 de febrero de 2003, en Giur. it., 2004, p. 953; Trib. Milano 15 de septiembre de 2004,
en Foro it., 2004, |, p. 3481.

9 Sentencia Trib. Torino de 3 de Octubre de 2000, en Foro it., 2000, |, p. 3622.
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aproximacién de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados
miembros en materia de publicidad engafiosa (derogada a dia de hoy por la Directiva
2006/114/CE, de 12 de diciembre sobre publicidad engafiosa y publicidad comparativa)-
contiene una definicion bastante precisa del concepto de publicidad engafosa, incluyendo al
mismo tiempo una vertiente positiva y otra negatival®. Esta doble consideracidn se basa en la
proteccion simultdnea de (a) un interés particular del consumidor y usuario, quien puede verse
inducido a tomar unas decisiones perjudiciales para su patrimonio o incluso para su propia
salud, (b) un interés colectivo de la totalidad de consumidores y usuarios y (c) un interés
general en base del reconocimiento de la peligrosidad que puede entrafar la actividad
publicitaria. Esta triple potencialidad de riesgo individual, colectivo y general quedaba ya de
manifiesto en el predmbulo de la Directiva de 10 de septiembre de 1984 cuando se afirmaba
qgue la publicidad, lleve o no a la celebracién de un contrato, puede afectar a la situacidn
econdmica de los consumidores mediante la distorsiéon de la competencia en el seno del
mercado comun, afectando asi la libre circulacién de mercancias y la libre prestacion de

servicios®oZ,

El supuesto paradigmatico en cuanto a la afectacidn de los intereses propiamente grupales a
partir de la publicidad es en materia de productos financieros. La entidad financiera engaia al
consumidor en cuanto a las condiciones que este acepta con la firma del contrato, privandole
de conocer las clausulas realmente contractuales, cosa que supone un vicio de su

102

consentimiento Esta publicidad engafiosa producird una doble afectaciéon'®. Es decir,

100 Articulo 4 LGPub: a) La publicidad engafiosa en su aspecto positivo es aquella que "de cualquier
manera, incluida su presentacion, induce o puede inducir a error a sus destinatarios, pudiendo afectar a
su comportamiento econémico, o perjudicar o ser capaz de perjudicar a un competidor". Por tanto, no es
preciso que se produzca un resultado lesivo o dafioso para los consumidores o para otras empresas del
mismo ramo de actividad, sino que basta con que pueda producirse tal resultado. b) La publicidad
engafosa negativa parece que excluye a los competidores, al referirse unicamente a los "destinatarios",
que se supone habrdn de ser los consumidores y usuarios, y no otras empresas. Al igual que la anterior,
tampoco precisa de un resultado concreto, pero la omision de datos fundamentales si debe tener como
consecuencia el error del destinatario.

101 Directiva 84/450/CEE del Consejo, de 10 de septiembre de 1984, relativa a la aproximacién de las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados Miembros en materia de
publicidad engafiosa, Diario Oficial n° L 250 de 19/09/1984 p. 0017 — 0020.

102 SAP de Cdrdoba num. 260/2006, de 20 noviembre, FJ. 7: Examinando la prueba practicada en la
primera instancia a la luz de tales criterios, se llega a la conclusion de que la publicidad objeto de
enjuiciamiento incurre en las dos vertientes, positiva y negativa, de la publicidad engafiosa. La positiva,
porque lo que dice no es cierto en su integridad (en términos coloquiales podriamos decir que incurre en
una, media verdad"), ya que anuncia el producto financiero como un depdsito, cuando realmente no es
asi; es mds, de la lectura del anuncio, en cualquiera de sus versiones -la publicada en prensa, la
contenida en los folletos o la publicitada en internet- el consumidor medio razonablemente informado
puede llegar a la conclusion de que lo que se oferta es un depdsito que se remunera el doble de lo
habitual en la entidad (, depdsito x 2"), cuando ni el contrato es sélo un depdsito, sino un producto mixto
que asocia el depdsito a otra operacion financiera, ni se retribuye como si se aplicara el doble del interés
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representara una vulneracion a los intereses propiamente grupales del colectivo de
consumidores, y, a la vez, a los intereses individuales de aquellos consumidores que, fruto de
la publicidad, contraten con la entidad financiera. No obstante, ahora Unicamente pretendo
ejemplarizar un supuesto en materia publicitaria en el que se afecten los intereses
propiamente grupales, dejando la modalidad de tutela de los mismos, asi como la afectacion

de los intereses pluriindividuales homogéneos para la siguiente parte del presente trabajo.

El supuesto proviene del ordenamiento juridico italiano, donde tampoco faltan casos en los
que la publicidad engafiosa haya supuesto una afectacién a los intereses propiamente
grupales. Se trata de la suspensidon de una campafia publicitara con informacién falsa - a pesar
de la tramitacién por los cauces de publicidad engafiosa - y la cesacidon del comportamiento
lesivo de una concesionaria de crédito derivado de contratos telefénicos, que pretendia a

través del cobro de cantidades indebidas a partir de informacion falsal®,

Ademas, proveniente de la jurisprudencia italiana y sin encaje en ninguna de las categorias
hasta aqui desarrolladas, encontramos la Sentencia del Tribunal de Torino de 15 de mayo de
2002 en la que se analiza la existencia de graves defectos de fabricacion en un automovil.

Como consecuencia de dichos defectos, el Tribunal condena a la compaiiia fabricante del

normal por depdsito. Y la negativa, porque no se expresa con claridad que, junto al depdsito, el producto
contiene otra operacion, consistente en un fondo de inversion o un plan de pensiones; estando
condicionada la rentabilidad de la operacion en su conjunto a la que obtenga el producto de inversion en
el primer mes. Pero es que, ademds, la publicidad es completamente equivoca, porque no se aclara una
cuestion primordial, cual es que una vez transcurrido el primer mes, el contrato de depdsito queda
extinguido, mientras que el producto de inversion queda vigente. Asi, en los folletos, se contiene un
epigrafe denominado, i Qué es?" en el que se dice, Es un depdsito a plazo de 1 mes para nuevos clientes y
también para clientes de Bankinter que inviertan dinero nuevo, es decir, dinero no procedente de otros
productos Bankinter"; se habla sélo de depdsito y no de inversion. Y en el otro epigrafe, denominado, Por
qué se llama x 27, se contesta, Porque este Depdsito le ofrece el doble de la rentabilidad mensual que
usted obtenga en cualquiera de los siguientes productos Bankinter: Fondos de inversion, Fondos de
Pensiones o Acuerdos de Gestion. Usted sdlo tiene que elegir uno de ellos, decidir cudnto quiere invertir
en el mismo y cudnto en el Depdsito x 2 y obtendrd una rentabilidad como minimo del 5% TAE (4,89%
nominal anual) y como mdximo, del 10% TAE (9,57% nominal anual)". En este segundo caso si se habla
del producto de inversion, pero de la literalidad del texto parece desprenderse que se trata de dos
productos desligados, cuando lo cierto es que estdn completamente vinculados; y siempre predomina la
denominacion, depdsito" para designar el contrato. Es decir, para denominar lo que es una operacion
compleja se utiliza el nombre del contrato que menos importancia tiene en el total de la misma -el
depdsito-, mientras que se oculta el que es dominante, tanto desde el punto de vista de la duracion de la
operacion, como de su rentabilidad, que es el producto de inversion. Lo que el propio Banco de Esparfia
considera inadecuado, pues en estos casos recomienda que se ofrezca informacion detallada, dejando
constancia de que el elemento principal en este tipo de inversiones es el producto contratado a mayor
plazo, que en este caso seria el de inversion y no el depdsito.

103 | 3 afectacidn al interés general, por su parte, es la que ha conllevado una legitimacién considerada
casipopular en esta materia: Ill. La legitimacion en las acciones colectivas strictu sensu, 1. La legitimacion
para el ejercicio de las acciones colectivas de cesacion, 1.1. Una legitimacion ordinaria sui generis.

104 Trib. Roma, 30 de enero de 2004, en DR, 2004, p. 873 y Trib. Roma, 14 de marzo de 2003, en CG,
2003, p. 1195, respectivamente.
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vehiculo a notificar los poseedores del producto - mediante correo postal- la existencia del

defecto, asi como de las vias de reparacién del mismo.

1.4. Modalidad de tutela de la afectacion de los intereses propiamente

grupales

Los intereses propiamente grupales son titularidad de un grupo social determinado, por lo que
su tutela no podra centrarse en la proteccidon de un consumidor concreto, sino que debera
proteger los intereses de todo el colectivo en lo que doctrinalmente se ha llamado “control
abstracto”, debido a la falta de concrecién subjetiva individual que conlleva su caracter
supraindividual®. Los efectos de la sentencia que derive de este control abstracto, sin
embargo, puede beneficiar indirectamente, ademds de la colectividad en si misma, a los

consumidores individualmente afectados.

No obstante, este efecto dual de la eventual sentencia que recaiga se debe también a la
segunda de las caracteristicas de la tutela de los intereses propiamente grupales: la
imposibilidad de que ésta sea indemnizatoria. En estos supuestos, el dafio se materializa en
una afectacién de estos intereses que, de por si, son intangibles desde un punto de vista

econdmico-valorativo.

Esto no impide, sin embargo, que los consumidores individualmente afectados cuyos intereses
propiamente se hayan visto afectados o los entes legalmente legitimados a tal efecto puedan
solicitar una tutela indemnizatoria, si bien ésta ultima pretendera la tutela exclusiva de los
intereses pluriindividuales homogéneos. La razdén yace en el caracter programatico de los
intereses propiamente grupales, aspecto que no ha impedido el desarrollo de la proteccién de
los consumidores y usuarios en nuestro ordenamiento juridico mediante distintas leyes
sectoriales. Un claro ejemplo reciente es 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, que, como su propio nombre indica, ha llevado a
cabo una coordinacidon de dos ambitos sectoriales como son la Competencia Desleal y la

Publicidad llicita, trasponiendo internamente la Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo

105 CARBALLO FIDALGO, M., La proteccién del consumidor frente a las cldusulas no negociadas
individualmente, Bosch, Barcelona, 2013, pp. 245-262 y PORTELLANO DIEZ, P., Articulo 12. Acciones de
cesacion, retractacion y declarativa, en MENENDEZ MENENDEZ, A., DIEZ-PICAZO, L., DE LEON, P.,
Comentarios a la ley sobre condiciones generales de la contratacion, Civitas, Madrid, 2002, pp. 568 y ss..
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y del Consejo, de 11 de mayo de 2005, relativa a las practicas comerciales desleales de las
empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior, que modifica las
Directivas 84/459/CEE, 97/7/CE, 98/27/CE y 2002/65/CE, y el Reglamento (CE) n®
2006/2004°¢,

Tanto a nivel europeo como a nivel espafol y teniendo en cuenta sus caracteristicas antes
analizadas se ha considerado que la accidn de cesacion es la mas indicada para la proteccion

de los intereses propiamente grupales de los consumidores?’.

Llegados a este punto, cabe hablar de dos tipos de acciones colectivas para la tutela de este

tipo de intereses: la accién de cesacidn y otras acciones restauradoras.

1.4.1. Ejercicio de la accion colectiva de cesacion

Respecto a la accidn de cesacion, en nuestro ordenamiento juridico, destaca Ley 39/2002, de
28 de octubre, de transposicién al ordenamiento juridico espafiol de diversas Directivas
comunitarias en materia de proteccion de los intereses de los consumidores y usuarios, que
extendid la accion de cesacién a todos y cada uno de los ambitos legales sectoriales de la
actual legislacién sustantiva. De hecho, fue la Directiva 98/27/CE, de 19 de mayo de 1998,
relativa a las acciones de cesacién en materia de proteccidn de los consumidores, la que
establecié la acciéon de cesacién en el ambito comunitario como mecanismo general para

mejorar la proteccion de los intereses de los consumidores y usuarios. Su implementacion a

106 picha ley contempla, en su articulo 32, un catalogo abierto de acciones, entre las cuales consta la
accién declarativa de deslealtad, la accidon de cesacion o de prohibicién de reiteracién futura de la
conducta desleal, la acciéon de remocion de efectos producidos por la misma, la accién de rectificacion
de las informaciones engafiosas, la accién de resarcimiento y la accion de enriquecimiento injusto por
lesion de la posicion juridica de un derecho de exclusién (VEGA VEGA, J. A., Articulo 32, en Comentarios
a la Ley de Competencia Desleal (coord. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A.), Aranzadi, Pamplona, 2011,
p. 852). Mas alld de las apuntadas, esta materia admitird también todo tipo de acciones declarativas, ya
sean contractuales o extracontractuales, asi como las acciones reivindicatoria y sumatoria, recogidas en
el art. 5 de la LEC. Sobre la cabida de la accidn de jactancia, la jurisprudencia parece admitirla, aunque la
doctrina no se muestra partidaria de ella (STS 12/03/20009 contra la opinién de BARONA VILAR, S.,
Competencia desleal. Tutela jurisdiccional especialmente en el proceso civil y extrajudicial, Tirant lo
Blanch, Valencia, I, 2008, pp. 696-699).

Por otro lado, no cabe olvidar que la Ley General de Publicidad sigue regulando aquella publicidad
contraria a la mujer en clave de género (pp. 849-850) y que la LCD remite a la LEC en cuanto a las
normas procesales reguladoras de los procesos en materia de Competencia Desleal y Publicidad.

107 ARIZA COLMENAREIJO, M. J., La accién de cesacién como medio para la proteccién de consumidores y
usuarios, Aranzadi, Pamplona, 2012, pp. 135 y ss. y PICO | JUNQY, J., Comentario al articulo 12 de la
LCGC, en ARROYO MARTINEZ, I. y MIQUEL RODRIGUEZ, J., Comentarios LCGC, Tecnos, Madrid, 1999, pp.
119-123.
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través de la mencionada Ley 39/2002, convirtié a la accidn colectiva de cesacién como el
instrumento procesal idéneo para la proteccion de los intereses propiamente grupales de los

consumidores y usuarios.

Sin embargo, la extensién del ambito objetivo a la totalidad de materias no estuvo libre de
criticas en cuanto a la técnica legislativa utilizada, ya que el establecimiento de una
accionabilidad general de la accidon de cesacion como forma de tutela de los intereses
propiamente grupales de los consumidores y usuarios (Disposicidn adicional 32 de la LGDCU%¥)
no fue acompafiado de una regulacidon unitaria, basica y comun, sin perjuicio de las
especificidades sectoriales que se pudieran haber establecido®. Al contrario, la regulacidn
espanola de la accién de cesacion se encuentra, aun a dia de hoy, dispersa en normas
sectoriales fruto, mayormente, de la paulatina implementaciéon de Directivas europeas en
materias concretas, sin que el legislador espafiol aprovechara la refundicion de la LGDCU para

unificar la regulacion de consumot®,

108 Actual articulo 54.3 del TRLGDCU: La accidén de cesacién se dirige a obtener una sentencia que
condene al demandado a cesar en la conducta y a prohibir su reiteracion futura. Asimismo, la accidon
podrd ejercerse para prohibir la realizacion de una conducta cuando esta haya finalizado al tiempo de
ejercitar la accion, si existen indicios suficientes que hagan temer su reiteracion de modo inmediato.

A efectos de lo dispuesto en este capitulo, también se considera conducta contraria a esta norma en
materia de cldusulas abusivas la recomendacion de utilizacion de cldusulas abusivas.

A cualquier accion de cesacion podra acumularse siempre que se solicite la de nulidad y anulabilidad, la
de incumplimiento de obligaciones, la de resolucion o rescision contractual y la de restitucion de
cantidades que se hubiesen cobrado en virtud de la realizacion de las conductas o estipulaciones o
condiciones generales declaradas abusivas o no transparentes, asi como la de indemnizacion de dafios y
perjuicios que hubiere causado la aplicacion de tales cldusulas o prdcticas. De dicha accion acumulada
accesoria conocerd el mismo juzgado encargado de la accion principal, la de cesacion por la via prevista
en la ley procesal.

Serdn acumulables a cualquier accion de cesacion interpuesta por asociaciones de consumidores y
usuarios la de nulidad y anulabilidad, de incumplimiento de obligaciones, la de resolucion o rescision
contractual y la de restitucion de cantidades que se hubiesen cobrado en virtud de la realizacion de las
conductas o estipulaciones o condiciones generales declaradas abusivas o no transparentes, asi como la
de indemnizacion de dafios y perjuicios que hubiere causado la aplicacion de tales cldusulas o prdcticas.
109 GUTIERREZ DE CABIEDES, P., Comentario al articulo 54, op. cit., pp. 418 y ss.

110 A nivel sustantivo, la propia Ley 39/2002 significé la introduccidn de la accién de cesacidn en materia
de contratos celebrados fuera de establecimientos mercantiles (actualmente el TRLGDCU regula el
derecho de desistimiento en sus articulos 68-79 y los contratos celebrados a distancia y los celebrados
fuera de establecimiento mercantil en sus articulos 92 a 113), viajes combinados (en la actualidad, libro
cuarto del TRLGDCU), derechos de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles de uso turistico y
de adquisicion de productos vacacionales de larga duracién y de reventa y de intercambio y normas
tributarias (materia regulada en la Ley 4/2012, de 6 de julio, de contratos de aprovechamiento por turno
de bienes de uso turistico, de adquisicién de productos vacacionales de larga duracidn, de reventa y de
intercambio y normas tributarias), medicamentos (Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso
racional de los medicamentos y productos sanitarios (BOE 178, de 27 de julio), junto con las otras
disposiciones legales recogidas en: http://www.aemps.gob.es/legislacion/espana/laAEMPS/general.htm
(19/03/2015), actividades de radiodifusiéon televisiva (Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la
Comunicacion Audiovisual) y crédito del consumo (Ley 16/2011, de 24 de junio, de contratos de crédito
al consumo).
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La doctrina italiana*!

, por su parte, considera que el articulo 4 de la mencionada Directiva es
el origen de la regulacion de la azione cautelari inhibitoria (accidn de cesacidn que se recoge
en el articulo 139 del Codice del Consumo!!?). A través de dicha accidn, se pedira al Tribunal
que condene a la empresa a dejar de llevar a cabo la actividad contraria a las normas
imperativas en vigor, en lo que la doctrina cldsica considera una obligacidon de non facere. No

obstante, si bien la naturaleza de la accidn es condenatoria, a la misma se le acumula, de

También en base a la Directiva 98/27/CE, la accién de cesacién se establecié como tutela de los
intereses de los consumidores en los contratos a distancia ( art 48.2 de la Ley 47/2002, de 19 de
diciembre, de Ordenacidn del Comercio Minorista en transposicién de la Directiva 97/7/CE), la venta de
bienes de consumo (art. 12 de la Ley 23/2003 de 10 de julio, de Garantias en la Venta de bienes de
Consumo), comercio electronico (art. 30 y 31 de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la
sociedad de la informacién y de comercio electrénico en transposicion de la Directiva 2000/31/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo), seguridad de los alimentos dirigidos al consumo humano (la Ley
44/2006, de 29 de diciembre, de mejora de la proteccién de los consumidores y usuarios en relacion a la
Ley 11/2001, de 5 de julio, por la que se crea la Agencia Espafiola de Seguridad Alimentaria y Nutricion),
comercializacién a distancia de servicios financieros destinados a los consumidores (Ley 22/2007, de 11
de julio, sobre comercializacion a distancia de servicios financieros destinados a los consumidores),
contratacion de préstamos o créditos hipotecarios (art. 11 de la Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que
se regula la contratacidn con los consumidores de préstamos o créditos hipotecarios y de servicios de
intermediacion para la celebracion de contratos de préstamos o crédito) y competencia desleal (art. 32
de 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 proteccidn de los consumidores y usuarios).

Ademas, la accion de cesacion se instaur6 como mecanismo procesal de tutela de los intereses
propiamente grupales en sectores no requeridos por las normas comunitarias, como es el suministro,
venta y publicidad del tabaco, el medio ambiente, la defensa de la mujer o de personas con discapacidad
(GUIERREZ DE CABIEDES, P., Comentario al articulo 54, op. cit., p. 418).

A nivel procesal, la LEC ha ido reformando determinadas instituciones procesales para que encajaran
con el ejercicio colectivo de la accion de cesacion: capacidad (art. 6), legitimacion (art. 11), intervencion
procesal de terceros (art. 15), competencia territorial (art. 52), efectos de la sentencia (art. 221),
procedimiento adecuado (240 y 250), caucién en medidas cautelares (art. 728) y multas coercitivas en
ejecucion (art. 711).

111 VERARDI, C., L’acceso alla giustizia e la tutela collettiva dei consumatori, en Il diritto privato
dell’Unione europea, |, Trattato de diritto privato, a cura di BESSONE, Torino, 2000, p. 1361 y ARMONE,
G. M., Articulo 140, en Codice del consumo, a cura di CUFFORO, coordinatori BARBA E BARONESI,
Milano, 2006, p. 528.

112Art. 139 Codice del Consumo: Le associazioni dei consumatori e degli utenti inserite nell'elenco di cui
all'art. 137 sono legittimate ad agire, ai sensi dell'art. 140, a tutela degli interessi collettivi dei
consumatori e degli utenti. Oltre a quanto disposto dall'art. 2, le dette associazioni sono legittimate ad
agire nelle ipotesi di violazione degli interessi collettivi dei consumatori contemplati nelle materie
disciplinate dal presente codice, nonché dalle seguenti disposizioni legislative:

a) legge 6 agosto 1990, n. 223, e successive modificazioni, ivi comprese quelle di cui al testo unico della
radiotelevisione, di cui al decreto legislativo 31 luglio 2005, n. 177, e legge 30 aprile 1998, n. 122,
concernenti l'esercizio delle attivita televisive;

b) decreto legislativo 30 dicembre 1992, n. 541, come modificato dal decreto legislativo 18 febbraio
1997, n. 44, e legge 14 ottobre 1999, n. 362, concernente la pubblicita dei medicinali per uso umano.
b-bis) decreto legislativo 26 marzo 2010, n. 59, recante attuazione della direttiva 2006/123/CE relativa ai
servizi nel mercato interno.

2. Gli organismi pubblici indipendenti nazionali e le organizzazioni riconosciuti in altro Stato dell'Unione
europea ed inseriti nell'elenco degli enti legittimati a propone azioni inibitorie a tutela degli interessi
collettivi dei consumatori, pubblicato nella Gazzetta Ufficiale delle Comunita europee, possono agire, ai
sensi del presente articolo e secondo le modalita di cui all'art. 140, nei confronti di atti o comportamenti
lesivi per i consumatori del proprio Paese, posti in essere in tutto o in parte sul territorio dello Stato.
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forma implicita y tanto en los ordenamientos juridicos espafiol e italiana, la pretensién
merodeclarativa de ilicitud de la conducta.La empresa debe inhibirse de realizar los actos y
comportamientos lesivos de los intereses de los consumidores y usuarios. Sin embargo, se

trata de una tutela de condena con un contenido dual.

Por un lado, en aquellos casos en los que aun se esté produciendo la afectacidn, la accién de
cesacion propiamente dicha tendra un contenido de “dejar de hacer”, mientras que, en el caso
gue haya cesado pero exista riesgo de reiteracion de la misma, el contenido sera de no hacer,
en lo que se conoce como accién de prohibicion de reiteracién?'®. En este Gltimo supuesto, su

cumplimiento podrd garantizarse, ademas, con el cobro de multas punitivas!.

Ambas pretensiones gozan de autonomia, de modo que puede ejercitare una accién de
cesacion sin que, ademas, se pida la condena a la prohibicién de reiteraciéon de una conducta o
viceversal?®, Piénsese, por ejemplo, en aquellos supuestos en los que no exista riesgo de que la

empresa condenada reitere la actividad ilicita?®®,

En materia de condiciones generales de la contratacidn, a titulo de ejemplo, el legislador ha
establecido en el articulo 12 de la LCGC dos acciones especificas que persiguen las distintas
finalidades apuntadas. En primer lugar, con la accidn de cesacidon el sujeto ejecutante busca

I . . . . 117.
que la empresa deje de llevar a cabo conductas contrarias a las normas imperativas*"/;
mientras que, con la accién de prohibicion de recomendacion, el legislador ha adaptado la
prohibicion de reiteracion a la practica especifica en materia de Condiciones Generales de la

Contratacién, de manera que la accidon de recomendacion, accién retractatoria declarativa que

113 Un ejemplo sacado de la jurisprudencia italiana es la Sentencia del Trib. Torino 17/05/2002, en Corr.
Giur., 2003, p. 75, con nota de GUISSANI.

114 Articulo 5.1 LEC: Se podrd pretender de los tribunales la condena a determinada prestacion, la
declaracion de la existencia de derechos y de situaciones juridicas, la constitucion, modificacion o
extincion de estas ultimas, la ejecucion, la adopcion de medidas cautelares y cualquier otra clase de
tutela que esté expresamente prevista por la ley.

ARMENTA DEU, T., Lecciones de derecho procesal civil: proceso de declaracion, proceso de ejecucion y
procesos especiales, Marcial Pons, Barcelona, 2013, pp. 95-113.

115 STS ndm. 834/2009, de 22 de diciembre y SAP de Madrid nim. 159/2010, de 5 de marzo.

116 Respecto al supuesto de ejercicio auténomo de la accién de prohibicién de reiteracién, el supuesto
factico en el que se ejercitaria ya ha sido descrito.

117 CARBALLO FIDALGO, M., La proteccién del consumidor frente a las cldusulas no negociadas
individualmente, Bosch, Barcelona, 2013, p. 40.

Para un profundo estudio del concepto de clausula abusiva y del ambito de aplicacion de esta ley, véase:
CARBALLO FIDALGO, M., La proteccion, op. cit., pp. 61-114.
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puede ser “de no hacer” o de hacer, persigue impedir que la empresa o entidad que haya

utilizado las cldusulas declaradas abusivas recomiende su uso a entidades afines a la misma?28.

Sin duda alguna, el cese de la conducta lesiva por estimacién de la pretension de la accidn
colectiva de cesacidn se traducird en un beneficio para el colectivo afectado, ya que impedira
que se produzca o vuelva a producir la afectacion que ha legitimado el ejercicio de la accién en

cuestion.

Sin embargo, el efecto erga omnes que conlleva la tutela cesatoria no representa una tutela de
los intereses pluriindividuales homogéneos de los afectados ya que, si bien éstos podrian
solicitar, por ejemplo, la nulidad de determinadas cldusulas abusivas en sus contratos
individualmente, con el ejercicio de la accidn individual no se podra pretender una condena de
cesacion que se extendiera a todos aquellos contratos presentes y futuros de la empresa con

individuos de su mismo colectivo®.

Ahora bien, llegados a este punto resulta imprescindible identificar cuales son las materias en
las que el legislador ha considerado que existen intereses propiamente grupales y para las
cuales ha establecido una tutela cuando exista una afectacién a partir de una conducta ilicita.
Por efecto de las Directivas europeas, tanto el legislador espafiol como el italiano han
regulado las materias de manera analoga, ya que, tanto el TRLGDCU en Espafa, como el Codice
de Consumo, en ltalia, establecen los dmbitos en que se permite la accidn colectiva de

cesacion, junto con una enumeracion las normas sectoriales respectivas.

118 cuando hablemos de una accién retractatoria de hacer me refiero al simple hecho de eliminar una
determinada cldusula abusiva de los modelos de contratos que utiliza la empresa. En el ordenamiento
juridico italiano, véase Trib. Torino, de 1 de julio de 2002, en Giur. It., 2002, p. 2334 para el andlisis de un
supuesto idéntico sobre la condena a un determinado hacer ante el ejercicio de una accién de cesacion.

119 Sentencia Audiencia Provincial de Madrid nium. 565/2005, de 8 septiembre: La accién colectiva de
cesacion de condiciones generales se dirige a obtener una sentencia que condene al demandado a
eliminar de sus condiciones generales las que se reputen nulas y a abstenerse de utilizarlas en lo
sucesivo, determinando o aclarando, cuando sea necesario, el contenido del contrato que ha de
considerarse valido y eficaz y su cauce es el juicio verbal (articulo 12.2 de la Ley sobre Condiciones
Generales de la Contratacién , en redaccién dada por la Disposicion final 62.1 de la Ley 1/2000, de 7 de
enero , de Enjuiciamiento civil, y articulo 250.1.12 de la Ley de Enjuiciamiento Civil adicionado por la
Ley 39/2002. Ciertamente, la accion de cesacion presupone la existencia de una o varias condiciones
generales de la contratacidon nulas y su utilizacion pero no exige la declaracion en otro proceso anterior
de la nulidad de la condicidon o condiciones generales cuya utilizacion se pida el cese. En el mismo
proceso verbal en que se ejercita la accidn de cesacién puede discutirse la nulidad de la condicién
general como presupuesto de la misma, sin que sea precisa la peticion expresa de declaracion de
nulidad por estar implicita, en cuanto presupuesto, en el ejercicio de la accién de cesacién. Ninguna
limitacion de los medios de defensa se produce a las demandadas por la utilizaciéon por el organismo
actor del cauce procesal legalmente previsto para el ejercicio de la accién de cesacidn.
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En especial, en Espafia, los articulos 12 y 16 de la LCGC, el articulo 32 de la LCD vy, por ultimo y
con caracter general, el articulo 54 del TRLGDCU componen el bloque normativo aplicable a las
acciones colectivas de cesacién para la tutela de los intereses propiamente grupales!?,
Obviamente, hubiera sido mucho mejor que el legislador hubiera unificado en una sola norma
todas aquellas materias en las que se protegen estos intereses, ya que la dispersiéon normativa
genera dificultades sistematicas tanto en la aplicacion como en la interpretacién de las

normas.

A partir de lo expuesto y tal y como demuestran la practica de nuestros tribunales, la accién
colectiva de cesacién podrd ejercitarse en materia de publicidad, competencia desleal,
condiciones generales de la contratacion y de clausulas abusivas, contratos celebrados fuera
de establecimiento mercantil, venta a distancia, garantias en la venta de productos y viajes

combinados?®?.

En cambio, en Italia, el articulo 139 del Codice del Consumo establece que la accion de cesacion
podra ejercitarse en todas aquellas materias que se regulan en el Codice, junto con tres leyes
sectoriales muy especificas como son la Ley relativa a la actividad televisiva, el Decreto
Legislativo sobre la publicidad de medicamentos para el consumo humano y el Decreto

Legislativo sobre los servicios en el mercado interior'?2. El articulo 139, ademds, prevé la accién

123 124 125

inhibitoria en materia bancaria y crediticia'*®, comercio electronico***, publicidad del tabaco

120 E| articulo 54 del TRLGDCU dice asi: Frente a las conductas contrarias a lo dispuesto en la presente
norma en materia de cldusulas abusivas, contratos celebrados fuera de establecimiento mercantil, venta
a distancia, garantias en la venta de productos y viajes combinados, estardn legitimados para ejercitar la
accion de cesacion (...).

121 Reguldndose la proteccion sustantiva de cada una de estas materias en las respectivas leyes
apuntadas.

122 Art, 139 Codice del Consumo: 1. Le associazioni dei consumatori e degli utenti inserite nell'elenco di
cui all'art. 137 sono legittimate ad agire, ai sensi dell'art. 140, (1) a tutela degli interessi collettivi dei
consumatori e degli utenti. Oltre a quanto disposto dall'art. 2, le dette associazioni sono legittimate ad
agire nelle ipotesi di violazione degli interessi collettivi dei consumatori contemplati nelle materie
disciplinate dal presente codice, nonché dalle seguenti disposizioni legislative:

a) legge 6 agosto 1990, n. 223, e successive modificazioni, ivi comprese quelle di cui al testo unico della
radiotelevisione, di cui al decreto legislativo 31 luglio 2005, n. 177, (2) e legge 30 aprile 1998, n. 122,
concernenti l'esercizio delle attivita televisive;

b) decreto legislativo 30 dicembre 1992, n. 541, come modificato dal decreto legislativo 18 febbraio
1997, n. 44, e legge 14 ottobre 1999, n. 362, concernente la pubblicita dei medicinali per uso umano.
b-bis) decreto legislativo 26 marzo 2010, n. 59, recante attuazione della direttiva 2006/123/CE relativa ai
servizi nel mercato interno.

2. Gli organismi pubblici indipendenti nazionali e le organizzazioni riconosciuti in altro Stato dell'Unione
europea ed inseriti nell'elenco degli enti legittimati a propone azioni inibitorie a tutela degli interessi
collettivi dei consumatori, pubblicato nella Gazzetta Ufficiale delle Comunita europee, possono agire, ai
sensi del presente articolo e secondo le modalita di cui all'art. 140, nei confronti di atti o comportamenti
lesivi per i consumatori del proprio Paese, posti in essere in tutto o in parte sul territorio dello Stato.

123 Articulos 121-127 del Decreto Legislativo 385/1993 (texto Unico en materia bancaria y crediticia.
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e intermediacién financiera?. Por otra parte, la doctrina considera que se podra ejercitar una
accion colectiva de cesacidn en cualquier actividad de naturaleza material o negocial'¥, sin
que se requiera un vinculo contractual, sino que éste podra estar formandose!?. Sin lugar a
dudas, la no exigencia de vinculo contractual, junto al simple riesgo de produccién del dafio y
la no necesidad de primera utilizacion de la cldusula abusiva para el ejercicio de la accion
colectiva de cesacion, fomentan en Italia una tutela de los intereses propiamente grupales con
una finalidad preventiva de los dafos a los consumidores individuales (intereses

pluriindividuales homogéneos) e, incluso, a los intereses propiamente grupales!?.

En otro orden de cuestiones, la accidon colectiva de cesacion para la tutela de los intereses
propiamente grupales precisa de dos requisitos materiales para su ejercicio. En primer lugar, la
empresa deberd haber cometido el acto ilicito en base a la normativa imperativa en vigor. Por
ejemplo, en materia de condiciones generales de la contratacion, la entidad debera haber
utilizado las condiciones cuyo cese se solicite ante los Tribunales. En otras palabras, se exigira
la puesta en practica dentro del mercado de las disposiciones contrarias a las normas tuitivas
de los intereses de los consumidores®®. En materia de competencia desleal y publicidad, en
cambio, el acto ilicito consistird generalmente en un comportamiento contrario a la Ley
29/2009 de Competencia Desleal, generalmente publicidad engafiosa o abuso de la posicidn

dominante.

Dicho esto, el ejercicio de la accion de cesaciéon puede buscar la obtencion de varias
pretensiones, en funcién del momento en el que se presente la misma. En primer lugar como
se ha descrito hasta ahora, la finalidad de la accidn de cesacidon cuando aun se esta llevando a

cabo la actividad desleal o el uso de las condiciones generales abusivas serd - como su propio

124 Decreto Legislativo de 9 de abril de 2003, n. 70 “reciente actualizacion de la Directiva 2000/31/CE,
relativa varios aspectos judiciales del servicio de la sociedad de la informacion, en particular el comercio
electroénico, en el mercado interno.

125 Decreto Legislativo de 16 de diciembre de 2004, n. 30, “reciente actualizaciéon de la Directiva
2003/33/CE, en materia de publicidad del tabaco.

126 Articulo 32 bis de la ley 24/2/1998, n.58, texto Unico en materia de intermediacién financiera.

127 CHINE, G., Legittimazione ad agire (art. 3), en | diritti dei consumatori e degli utenti. Un commento
alle leggi 30.7.1998 n. 281 e 24.11.2000 n. 340 e al decreto legislativo 23.4.2001 n. 224 (a cura de ALPA y
LEVI), Milano, 2001 p.41 y PALMIGIANO, | Contrati del consumatore, en Commentario al Codice del
Consumo, a cura di CESARO, Padova, 2007. P. 620.

128 ARMONE, G. M., Articulo, op. cit., p. 534.

129 Al respecto, véase: Trib. Torino de 17 de mayo de 2002, en Foro. It., 2002, |, p. 2899, con nota de
PALMIERO y Trib. Roma de 11 de agosto de 2003, en GM, 2004, p. 902.

130 En materia de CGC bastara que el documento este a la espera de firma (PORTELLANO DIEZ, P.,
Articulo 12. Acciones de cesacion, op. cit., pp. 583 y ss.).
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nombre indica- el cese de las mismas*3., La cesacién puede consistir bien en actividades de no

132

hacer como el cese de actos de denigracion*, el abandono de practicas de publicidad ilicita®3,

134

la abstencién de venta de ciertos productos™** o la finalizacién de la ventaja competitiva para

el infractor!®; o bien en un hacer como la comercializacién de productos con ciertas pautas de

d®3%; o la retirada de un rétulo que conlleva confusién para el consumidor®. Si la

publicida
deslealtad de la conducta es dudosa, deberd ejercitarse conjuntamente con la accién de
cesacion, la accién declarativa de deslealtad. Esta ultima se presenta como una accién
declarativa general para todo tipo de derechos con la finalidad de determinar la deslealtad de

un acto!®,

Sin embargo, cuando la empresa ya no esté llevando a cabo dicha conducta ilegal, la accion de
cesacion para la tutela de los intereses propiamente grupales adquirird una caracter
completamente distinto, ya que su objetivo sera impedir la reiteraciéon de la conducta que, si
bien ya ha cesado, constan indicios que apuntan a la posibilidad que la empresa vuelva a

realizarla en un futuro®.

Por ultimo y si bien hemos apuntado que se requerira la produccién del acto para el ejercicio
de la accidn colectiva de cesacidn, cabrd una tutela preventiva, de acuerdo con el articulo 2 de

la Directiva 2009/12/CE. En materia de condiciones generales de la contratacidn, la posibilidad

131 En tal caso, la accidon de cesacidn de cldusulas contractuales lleva consigo la declaracién de nulidad
contractual (BUSTOS LAGO, J. M., Comentario al articulo 53 del TRLGDCU, en BERCOVITZ RODRIGUEZ —
CANO, RODRIGO (Coord.), Comentario del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores Usuarios y otras leyes complementarias (Real Decreto Legislativo 1/2007), Aranzadi,
Pamplona, 2009, pp. 651 y ss.; CORDON MORENO, F., Aspectos procesales de la regulacion legal de las
condiciones generales de la contratacion, en AJA, num. 348, 25 de junio de 1998, p-5; BARRON DE
BENITO, J.L., Ley sobre condiciones generales de la contratacion. Aspectos procesales, Dykinson, Madrid,
1999, p. 58; MARIN LOPEZ, J. J., Las acciones de clase en el Derecho Espafiol, en Indret, 2001-3, p. 5;
CABANAS GARCIA, J.C., Los procesos civiles sobre consumidores y usuarios y de control de las cldusulas
generales de los contratos (con jurisprudencia asociada), Tecnos, Madrid, 2005, p. 109).

132 9TS niim. 953/2003, de 15 octubre.

133 SAP Madrid de 20 de noviembre de 2004.

134 SAP de Zaragoza nim. 558/2003, de 20 de octubre.

135 SAP de Castelldn nim. 462/2007, de 10 de octubre y SAP de Tarragona num. 184/2008, de 15 de
marzo.

136 STS niim. 589/2008, de 25 de junio.

137 SAP de Barcelona de 7 de junio de 2002.

138 Tal y como apunta la STS de 29 de mayo de 2008, base a la STS de 17 de mayo de 2004. Por ende, si la
deslealtad de la conducta es dudosa, debera ejercitarse conjuntamente con la accion de cesacién, la
accion declarativa de deslealtad. Esta ultima se presenta como una accion declarativa general para todo
tipo de derechos con la finalidad de determinar la deslealtad de un acto (STS num. 446/2008 de 29 de
mayo, en base a la STS num. 369/2004 de 15 de mayo.). Este ejercicio conjunto lo recogen la SAP de
Madrid nim. 310/2008, de 7 de mayo y SAP de Granada nim. 62/2008, de 15 de febrero respecto a la
accioén declarativa y la accién de remocion.

139 CAPONI, R., Judicial and administrative collective enforcement: injunctions as tools for consumer
protection in EU Law (Discussing Magdalena Bober's Dissertation), 2010.
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de solicitar una tutela previa afectacidon a los intereses generales de los consumidores y
usuarios plantea una accidn inhibitoria con la misma eficacia colectiva. Esta accidon se
diferencia de la accién de cesacidn stricto sensu en cuanto se puede plantear cuando aln no se
ha puesto en practica las disposiciones contrarias a las normas imperativas. De hecho, se
trataria de una accidn parecida a la accidn de prohibicién del articulo 16.2 LCGC, aunque
planteada de un modo mucho mas general, ya que la accidn de prohibicidn de actos futuros en

materia de Competencia Desleal estd mucho mas delimitada®®.

En cuanto a esta tutela preventiva, cabe subrayar que la mayoria de veces se detecta la
infraccion de la normativa imperativa a través de la solicitud de tutela indemnizatoria por
parte de los individuos afectados a partir de la misma, cosa que deja a la accion inhibitoria
como excepcional frente a la accion de cesacidn, ya que la afectacidn ya se habria producido.
No obstante, la accién inhibitoria resulta muy interesante en su finalidad de prevencién del
dafio, si bien plantea problemas en cuanto a la prueba del riesgo que la fundamenta. La
pregunta es simple: si aun no se ha producido el dafio a partir del quebrantamiento de las
disposiciones protectoras de los intereses propiamente grupales, écdmo se puede probar que

existe un riesgo de afectacidn a este tipo de intereses?

Estas circunstancias, como ya he apuntado, son muy dificiles de detectar con anterioridad a la
realizacion de la actividad ilicita y del consiguiente dafio, porque normalmente restan secretas
en las cupulas empresariales, de tal modo que ni siquiera los propios empleados son
conscientes de la ilicitud inherente en el producto que estdn comercializando!*. En materia de
condiciones generales de la contratacion, el riesgo de afectacidn es el llamado “riesgo de
primera utilizaciéon” que se predica tanto de manifestaciones internas como externas, tales
como la impresion de los contratos y sus costes, o de la manifestacion de la utilizacidn de las
mismas. De este modo, en los contratos de consumo no se aplica el requisito de la utilizacidn
de las cldusulas abusivas'*2. En el ambito de la competencia desleal, también hallamos graves
dificultades practicas para probar la tentativa de defraudacion mediante hechos o actos

preparatorios®.

140 | 3 prohibicién también se refiere a la reiteracién de aquellos actos desleales ya producidos, es decir,
en aquellos supuestos en los que la conducta desleal esté finalizada pero haya indicios de reiteracion,
elemento que consistira, en esencia, la prueba en el ejercicio de una accidn de estas caracteristicas.

141 Esto se ha puesto de manifiesto por los numerosos casos relativos a las acciones preferentes, en los
gue, muchas veces, ni los propios empleados de las entidades bancarias eran conscientes del riesgo del
producto que ofrecian.

142 BUSTO LAGO, J. M., Comentario al articulo, op. cit., p. 662.

143 Se perfilaria mas como una media cautelar (VEGA VEGA, J. A., Articulo 3, op cit., p. 857).
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Por el contrario, presentan mucha menos conflictividad aquellos supuestos en los que ha
habido una infraccién de la normativa imperativa pero la afectacién ain no se ha producido,
ya gue Unicamente cabra probar la ilicitud del acto como presupuestos de viabilidad. Es decir,
no sera necesario probar la afectacion producto de la infraccién apuntada, sino simplemente
que la conducta puede suponer un riesgo de afectacion®*. No obstante, este Ultimo supuesto
solo seria preventivo respecto a los intereses pluriindividuales homogéneos, es decir, aquellos
intereses de los consumidores y usuarios afectados por la conducta ilicita. En cambio, entraria
dentro del tipo paradigmatico de acciéon de cesaciéon de la conducta ilicita respecto a los
intereses propiamente grupales, ya que la actividad infractora ya se ha producido y, por ende,

también la afectacidn a éstos Ultimos*.

Otras veces, en cambio, la empresa ni siquiera sabe del caracter ilicito de la conducta que esta
a punto de llevar a cabo, ya sea por desconocimiento de la normativa imperativa del sector o
porque, por circunstancias temporales del mercado, no se han analizado debidamente los
riesgos o posibles consecuencias de la actividad en cuestién. Luego, podriamos decir que la
afectacién a los intereses propiamente grupales a partir de la infraccion de disposiciones
imperativas es un mal inherente en la sociedad de riesgo actual, dédnde el mercado exige a sus
operantes una capacidad de accién y reaccidon extrema, cuya ausencia puede conllevar
pérdidas de oportunidad y la consiguiente ausencia de beneficio*®. En todo caso, estamos
ante unos interés realmente protegidos, que las empresas que los han generados deben

reparar.

144 SAP de Valencia de 15/09/2009.

145 Cabe decir que la Ley 29/2009 de Competencia Desleal apunta a una doble finalidad de las acciones
gue recoge en su articulado: el cese de la actividad ilicita y el resarcimiento de dafios y perjuicios (VEGA
VEGA, J. A. Comentario, op. cit., p. 850). No obstante y si bien es asi cuando éstas se ejercitan a titulo
individual, cuando se ejercitan en su modalidad colectiva, estos dos objetivos se refieren a la tutela de
intereses diferentes, ya que la ilicitud de la actividad se determina en funcidon de los intereses
propiamente grupales tutelados en las normas imperativas y el resarcimiento de dafios y perjuicios
constituye la tutela de los intereses de cada uno de los consumidores individualmente afectados,
aungue sean unas circunstancias juridico-facticas comunes.

146 “E| término sociedad de riesgo [...] refleja una época de la sociedad moderna que no sélo abandona
las forma de vida tradicionales, sino que ademds esta descontenta con las consecuencias indirectas del
éxito de la modernizacién: inseguridad de las biografias y peligros apenas imaginables que nos afectan a
todos y contra los que ya nadie puede asegurarnos adecuadamente.” Este término fue creado
inicialmente en 1986 por ULRICH, B., La sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad, Paidds Basica,
Barcelona, 1998, aunque ahora el autor considera que este concepto ha evolucionado hasta /a sociedad
del riesgo mundial (ULRICH, B., La sociedad del riesgo mundial. En busca de la seguridad perdida.,
Paidds Ibérica, Barcelona, 2008, pp. 26-41.). Vid. también: ESTEVE PARDO, J., Técnica, Riesgo y Derecho,
Ariel, Barcelona, 1999 o, mas recientemente, De la policia administrativa a la gestion del riesgo en
REDA, 119 (2003). También, ORMAZABAL SANCHEZ, G., Carga de la prueba y sociedad de riesgo, Marcial
Pons, Madrid, 2004., pp. 25-30.
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Esta afectacién o riesgo de afectacién de los intereses propiamente grupales serd el
fundamento de la accidn colectiva de cesacidn objeto del presente estudio. No obstante, el
ejercicio de la accion de cesacidn conlleva un segundo elemento: el peligro de continuacidn. En
la mayoria de supuestos descritos estamos tratando con profesionales que han ejercitado una
actividad empresarial determinada infractora de las disposiciones protectoras de los intereses
de un determinado colectivo. Desde el punto de vista econdmico, para estas empresas puede
resultar mucho mas beneficioso econdmicamente la realizacidn de la actividad ilicita —junto
con el abono de las cuantias indemnizatorias individuales en su caso-, que el cumplimiento de
lo dispuesto en la normativa vigente. En consecuencia, existe un riesgo inherente de
continuacién en toda actividad contraria a la normativa imperativa, siempre que ésta se haya
llevado a cabo dolosamente¥. Por esta misma razén, el peligro de continuacion constituye
una presuncion iuris tantum que, por la inversidn de la carga probatoria en estos supuestos,
implica que sea el profesional quién debera desvirtuarla mediante las pruebas de cargo que

considere oportunas*,

1.4.2. La accion restauradora

En este punto es importante analizar la accidn restauradora que, como su propio nombre
indica, se ejercita con la finalidad de que, a partir de la sentencia que recaiga, los efectos
producidos por la conducta ilicita desaparezcan o, en caso que no sea posible, se reduzcan sus

consecuencias.

En Espafia, estamos hablando de las acciones de remocidn y rectificacion de informaciones
engafosas que se prevé en materia de competencia desleal, asi como, a titulo de mencidn, la
accion de resarcimiento al competidor afectado por el acto ilicito, accidn mucho mas préxima
a la indemnizacién y al dafio personal que se analizara al final de este apartado relativa a los

intereses propiamente grupales.

En el ordenamiento juridico italiano, esta reparacién es considerada una accion clave, de tal
modo se prevé que intimamente ligada a la accidn de cesacién en el articulo 140 del Codice de

Consumo para aquellos casos en los que no se haya podido detectar el comportamiento ilicito

147 Estos requisitos son analizados también como elementos configuradores de la accién de cesacién en
materia de Competencia Desleal. Véae la monografia: BARONA VILAR, S., Competencia Deselal. Tutela
Jurisdiccional, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008.

148 pORTELLANO DIEZ, P., Articulo 12. Acciones de cesacidn, op. cit., pp. 578 y ss..
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con caracter previo!®. Literalmente, se habla de /o adopcién de las medidas idéneas para
eliminar o corregir los efectos de la conducta ilicita. Respecto estas medida idéneas hay
determinados aspectos que deben tratarse por ser una forma de tutela de los intereses

propiamente grupales.

En primer lugar, partiremos del supuesto factico en el que esta forma de tutela es de
aplicacion para determinar en qué consisten estas medidas idoneas. Se trata de actos ilicitos y
continuados o repetidos en el tiempo que, a pesar de su cesaciéon — y quiero destacar este
inciso-, siguen teniendo unos efectos perjudiciales para los consumidores y usuarios. Estos
efectos perjudiciales generados por el acto ilicito es donde reside la diferencia entre la accién
de cesacion y las medidas idoneas como forma de tutela, ya que éstas ultimas no requieren
que la conducta ilicita esté produciéndose aun, sélo que perduren sus efectos. En este sentido,
las medidas idéneas tienen la finalidad de eliminar la pérdida de oportunidad para el
consumidor como consecuencia del acto ilicito, con independencia de que este se este acto se

esté produciendo o no*>°,

A tenor de la distincion apuntada, sin embargo, resulta incomprensible que las medidas
idéneas como forma de tutela de los efectos dafinos de la conducta ilicita Unicamente puedan
admitirse si se admite la accidon de cesacién de la conducta ilicita en cuestién®.. Si bien se trata
de una afectacién plural de un mismo acto ilicito, son dos acciones diferentes e
independientes, destinadas a la tutela de una afectacion plural de un mismo acto ilicito, ya
que, reitero, los efectos de la conducta ilicita no desaparecen con la cesacidn de la misma.
Probablemente, el legislador italiano pretende el ejercicio conjunto de ambas acciones; no
obstante, la técnica legislativa procesal correcta no es hacer depender esta forma de tutela la
accion de cesacidn, ya que los efectos de la actividad ilicita pueden detectarse o incluso
generarse en un momento posterior a la cesacidon de la misma. Precisamente, en estos

supuestos, una limitacién podria conllevar la imposibilidad de acceso a la jurisdiccién de la

149 Art. 140.1 Codice del Consumo: 1. | soggetti di cui all'articolo 139 sono legittimati nei casi ivi previsti
ad agire a tutela degli interessi collettivi dei consumatori e degli utenti richiedendo al tribunale:

a) di inibire gli atti e i comportamenti lesivi degli interessi dei consumatori e degli utenti;

b) di adottare le misure idonee a correggere o eliminare gli effetti dannosi delle violazioni accertate; (...).
150 DANILO DE SANTIS, A., La tutela giurisdizionale collettiva, Contributo allo studio della legittimazione
ad agire e delle tecniche inibitorie e risarcitorie, Jovene Editore, Napoli, 2013, p. 523; PAGNI, I, Tutela
individuale e tutela collettiva nella nuova disciplina dei diritti dei consumatori degli utenti (prima
riflessioni sull’art. 3, I. 40.7.1998, n.281), en La disciplina dei diritti dei consumatori e degli utenti (I. 30
luglio 1998, n. 281, a cura de BARBA, A., Napoli, 2000.

151 MARINUCCI, E., Azioni collettive e azioni inibitorie de parte delle associazioni dei consumatori, en
CHIARLONI, S. y FIORIO, P., Consumatori e processi, La tutela collettiva degli interessi collettivi dei
consumatori, Torino, 2005, p. 139.
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afectacién a los intereses propiamente grupales de los consumidores y usuarios, razon por la

cual, el legislador espafiol otorgd un caracter auténomo a ambas acciones®®?.

Las medias iddneas pueden ser restauradoras, reparadoras, reintegradoras o restitutorias,
dependiendo de los efectos generados®>®. En materia de consumidores y usuarios, la parte que
resulta mas interesante del extenso debate sobre la extension de la tutela reparatoria que se
persigue con el ejercicio de la azione inhibitoria, es la posibilidad de una condena resarcitoria

de los afectados individuales®*.

No obstante, antes de una condena en forma resarcitoria, deberd intentarse la restitucion al
estado anterior de forma especifica o in natura, como por ejemplo puede ser la retirada de
una cartel publicitario ilicito o del producto defectuoso en cuestion o la eliminaciéon del
formulario que contenga las clausulas declaradas ilicitas!*. En aquellos casos en los que las
consecuencias de la conducta ilicita no puedan ser restauradas in natura, deberd recurrirse a

una forma resarcitoria de reparacién®®,

El principal problema son los elementos que engloba el concepto de efectos de la conducta

ilicita, ya que el juez italiano goza de amplias facultades en base al articulo 700 del Codice di

152 Art. 32 LCD: 1. Contra los actos de competencia desleal, incluida la publicidad ilicita, podrdn
ejercitarse las siguientes acciones:

1.2 Accidn declarativa de deslealtad.

2.9 Accion de cesacion de la conducta desleal o de prohibicion de su reiteracion futura. Asimismo, podrd
ejercerse la accidon de prohibicion, si la conducta todavia no se ha puesto en prdctica.

3.9 Accidn de remocidn de los efectos producidos por la conducta desleal.

4.9 Accion de rectificacion de las informaciones engafiosas, incorrectas o falsas.

5.2 Accion de resarcimiento de los dafios y perjuicios ocasionados por la conducta desleal, si ha
intervenido dolo o culpa del agente.

6.2 Accion de enriquecimiento injusto, que solo procederd cuando la conducta desleal lesione una
posicion juridica amparada por un derecho de exclusiva u otra de andlogo contenido econémico.

2. En las sentencias estimatorias de las acciones previstas en el apartado anterior, numeros 1.9 a 4.9, el
tribunal, si lo estima procedente, y con cargo al demandado, podrd acordar la publicacidn total o parcial
de la sentencia o, cuando los efectos de la infraccion puedan mantenerse a lo largo del tiempo, una
declaracion rectificadora.

153 DI FAZZIO, G., Tutela dell’interesse collettivo dei consumatori, en | Contratti, N. 11/2003, p. 1012; DE
NOVA, G., I contrati dei consumatori tra novella al Codice civile, legge sulle associazioni dei consumatori
e Trattato di Amsterdam, en Consumatori, contratti, conflittuali, a cura de C. VALLA, Milano, 2000, p. 17;
CONTI, R., Ai nastri di partenza l'inibitoria a tutela degli interessi collettivi ex art. 3 |. n. 218/1998, nota
all’ordinanza del Tribunale di Torino, del 3 ottobre 2000, en Il Corriere giuridico, 2001, p. 393; CHINE, G.,
Legittimazione ad agire,op. cit.,, pp. 51 y ss.; DONZELLI, R., La tutela giurisdizionale degli interessi
collettivi, Napoli, 2008, p. 811.

154 SERRA RODRIGUEZ, A., La legitimacidn para el ejercicio de las acciones colectivas en el dmbito del
derecho de consumo, en AAVV, Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor José Maria Miquel, DIEZ-
PICAZO, L. (coord.), Aranzadi, Pamplona, 2014, pp. 3285-3313.

155 DI MAJO, A, La tutela civile dei diritti, Giuffré, Milano, 2003, p. 302 y BENUCCI, S., Sub. art. 139-14, en
Codice dei consumo, a cura di G. VETTENI,Torino, 2007, p. 1097.

156 GIUGGIOLI, P.F., Class action e azione di gruppo, en | Quaderno della Rivista di diritto civile, CEDAM,
Pavia, 2006, p. 24.
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Procedura Civile*’

, cosa que contrasta con la precision de los supuesto facticos a los que el
legislador espafiol ha cefiido este tipo de acciones esencialmente restauradoras®®®. La
respuesta a esta cuestion estd lejos de ser univoca, ya que se han polarizado las opiniones de

los expertos en la materia.

Un primer grupo considera que cabe una condena resarcitoria de los afectados como parte de
esta medida para corregir e eliminar los efectos dafiosos causados por la violacion de la
normativa imperativa. Los principales autores que defienden esta posiciéon son, GIUGGIULI,
GAMERA DELLA VALLE y PETRELLI**®. En esta misma direccidn, la Sentencia de 15/09/2004 del
Tribunal de Milano admitié la condena resarcitoria de los afectados en un caso en materia de
condiciones generales de la contratacidn, condenandose a la entidad al reintegro de las sumas
indebidamente cobradas!®®. De un modo casi andlogo, los articulos 12 y 16 de la LCGC

permiten este tipo de tutela indemnizatoria en nuestro ordenamiento?¢?.

157 Art. 70 del Codice di Procedura Civile: Fuori dei casi regolati nelle precedenti sezioni di questo capo,
chi ha fondato motivo di temere che durante il tempo occorrente per far valere il suo diritto in via
ordinaria, questo sia minacciato da un pregiudizio imminente e irreparabile, puo chiedere con ricorso al
giudice i provvedimenti d'urgenza, che appaiono, secondo le circostanze, piu idonei ad assicurare
provvisoriamente gli effetti della decisione sul merito.

158 Art. 32 Ley 29/2009 de Competencia Desleal: 1. Contra los actos de competencia desleal, incluida la
publicidad ilicita, podrdn ejercitarse las siguientes acciones:

1.2 Accidn declarativa de deslealtad.

2.9 Accion de cesacion de la conducta desleal o de prohibicion de su reiteracion futura. Asimismo, podrd
ejercerse la accidn de prohibicion, si la conducta todavia no se ha puesto en prdctica.

3.9 Accidn de remocidn de los efectos producidos por la conducta desleal.

4.9 Accion de rectificacion de las informaciones engafiosas, incorrectas o falsas.

5.2 Accion de resarcimiento de los dafios y perjuicios ocasionados por la conducta desleal, si ha
intervenido dolo o culpa del agente.

6.2 Accion de enriquecimiento injusto, que solo procederd cuando la conducta desleal lesione una
posicion juridica amparada por un derecho de exclusiva u otra de andlogo contenido econémico.

2. En las sentencias estimatorias de las acciones previstas en el apartado anterior, numeros 1.9 a 4.9, el
tribunal, si lo estima procedente, y con cargo al demandado, podrd acordar la publicacion total o parcial
de la sentencia o, cuando los efectos de la infraccion puedan mantenerse a lo largo del tiempo, una
declaracion rectificadora.

159 GIUGGIOLI, P. F., Class action e azione di gruppo, op. cit., p. 24; CAMERO, R y DELLA VALLE, S., La
nuova disciplina del diritti del consumatore, Milano, 1999, p. 155; PETRELLI, P., Interesse collettivi e
responsabilita civile, Padova, 2013, p. 154.

160 Trib. Milano 15/09/ 2004, en Foro. It., 2004, |, p. 3381, con nota di PALMIERI.

161 Art, 12 LCGC:

1. Contra la utilizacion o la recomendacion de utilizacion de condiciones generales que resulten
contrarias a lo dispuesto en esta Ley, o en otras leyes imperativas o prohibitivas, podrdn interponerse,
respectivamente, acciones de cesacion y retractacion.

2. La accion de cesacion se dirige a obtener una sentencia que condene al demandado a eliminar de sus
condiciones generales las que se reputen nulas y a abstenerse de utilizarlas en lo sucesivo, determinando
o aclarando, cuando sea necesario, el contenido del contrato que ha de considerarse vdlido y eficaz.

A la accién de cesacion podrd acumularse, como accesoria, la de devolucion de cantidades que se
hubiesen cobrado en virtud de las condiciones a que afecte la sentencia y la de indemnizacion de dafios y
perjuicios que hubiere causado la aplicacion de dichas condiciones.
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En contra de lo expuesto, otra parte de la doctrina considera que la restitucidon a un estado
anterior no puede consistir en indemnizar a los sujetos individualmente afectados ni tampoco
en una sentencia de condena genérica'®, En este sentido, la Sentencia del Tribunal de Torino
de 20 de noviembre de 2006, no admite la tutela resarcitoria de los intereses pluriindividuales
homogéneos afectados como consecuencia una conducta ilicita, al entender que el contenido
resarcitorio de los consumidores afectados implica valoraciones facticas que pueden variar de
consumidor a consumidor. Es mas, a partir de un estudio general de la jurisprudencia italiana,
podemos concluir que esta se ha mostrado reacia a aceptar la adopcion de este tipo de
medidas en materia de consumidores!®. Las sentencias recaidas en esta materia se limitan a
obligar a la empresa que ha llevado la actividad ilicita a comunicar a los afectados su derecho a

la restitucidn, ya sea ésta en natura o mediante indemnizacién®,

Personalmente, considero que la reparacion de los intereses pluriindividuales homogéneos
afectados a través de una actividad lesiva de los intereses propiamente grupales es una
medida adecuada. Este caracter vendra determinado, esencialmente, por el hecho que los
consumidores sean titulares del derecho a la restitucion de una suma, de acuerdo con todos
los requisitos subjetivos del caso'®. Parte de la doctrina afiade a este requisito la necesidad

que los consumidores sean nominalmente y singularmente identificables!®. Sin embargo,

3. La accion de retractacion tendrd por objeto obtener una sentencia que declare e imponga al
demandado, sea o no el predisponente, el deber de retractarse de la recomendacion que haya efectuado
de utilizar las clausulas de condiciones generales que se consideren nulas y de abstenerse de seguir
recomenddndolas en el futuro.

4. La accion declarativa se dirigird a obtener una sentencia que reconozca una cldusula como condicion
general de la contratacion y ordene su inscripcion, cuando ésta proceda conforme a lo previsto en el
inciso final del apartado 2 del articulo 11 de la presente Ley.

162 MARINUCCI, E., Azioni collettive, op. cit., p. 125; SIRENA, P., Atti del convengo por il cinquantenario
della Rivista, en R. d. civ, 2006, p. 562; MARENGO, R., Garanzie processuali e tutela di consumatori,
Torino, 2007, p. 138; TOFFOLETTO, A., y STABILINI, A., Tutela collettiva dei diritti del consumatore e
legge antitrust, en AAVV, La disciplina dei diritti dei consumatori e degli utenti, a cura de A BARBA,
Napoli, 2000, p. 233.

163 Trib. Torino, 3 octubre 2000, en Foro it., 2000, |, p. 3622, Trib. Milano, 15 septiembre 2004, en Foro.
it., Trib. Torino, 20 de noviembre de 2006, en Danno e responsabilita, con nota de CONTI E RIZZO, Trib.
Palermo, 20 febrero 2008, en Foro it., 2009, |, p. 2474 y Trib. Roma, 23 mayo 2008, en Foro it., 2008, 1, p.
2674.

164 Un ejemplo de restitucién en natura es el caso Lancia Dedra en el que la empresa tuvo que
reemplazar los coches que tenian el defecto de fabricacién por nuevas unidades. Por el contrario, en el
caso Wind-Infostrada la compafiia telefénica Unicamente podia indemnizar econdmicamente a los
afectados por su conducta, ya que los bienes afectados no podian repararse de ninguna otra manera.

165 Junto con las caracteristicas que apuntaré en el anélisis de la tutela de los intereses pluriindividuales
homogéneos respecto al dafio (/. Tipologia de intereses en las acciones colectivas: concepto, naturaleza
y caracteristicas, 2. Intereses pluriindividuales homogéneos, 2.4. Modalidad de tutela de los intereses
pluriindividuales homogéneos, 2.4.4.Requisitos para una tutela colectiva indemnizatoria).

166 TAVORMINA, L., Le misure idonee ad eliminare gli effetti dannosi delle violazione degli interessi dei
consumatori. Tra tutela ripristinatoria e tutela risarcitoria, en Europa e dir. Privato, 2008, pp. 200 y ss.,
especialmente 202.
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considero que la determinacidon no debe ser un criterio impeditivo de la reparacion de esta
tipologia de intereses, sino que debe ser el juez quien, ante el ejercicio de esta accién
colectiva, analice las circunstancias del caso para determinar si la falta de identificacidn
nominal es relevante a efectos de restaurar el dafo. En aquellos casos en los que la pérdida de
oportunidad que conlleva el no ejercicio de la accién no sea econdmicamente sustancial como
para iniciar un proceso judicial, lo mas aconsejable es que el juez determine las circunstancias
que deberdn acreditar los afectados para que se les indemnice en via de ejecucién, a pesar de
que estos sean indeterminados. Precisamente este sistema es el que instaura el articulo 519 de
la LEC, si bien cabe apuntar que ha sido utilizado de un modo efectivo un ndmero muy
reducido de veces'®’. Para facilitar el uso de esta forma de reparacién seria dptimo obligar a
difundir en los medios de comunicaciéon este derecho a la indemnizacidn que tienen los sujetos
afectados por la conducta ilicita. En caso contrario, es muy probable que los afectados no
iniciaran un proceso judicial individual por todos los riesgos econdmicos que este conlleva con
la finalidad de recuperar una cantidad irrelevante comparada con los riesgos apuntados!®®. A
estos elementos simplemente econdmicos, cabe unir también elementos culturales vy

psicoldgicos®®.

Actualmente, no obstante, no parece que pueda proceder esta restitucion ante estos ilicitos
pluriofensivos, ya que los Unicos entes legitimados para el ejercicio de esta accién de cesacion
son las entidades representativas, si bien parte de la doctrina considera lo contrario®”.
Ademas, la ratio de tutela de los supuestos de dafios masivos detras del nuevo articulo 140 bis
del Codice del Consumo excluye toda posibilidad de que las medidas del 140.1.b) del mismo

codigo puedan consistir en una forma resarcitoria en relacion al dafio sufrido por el

167 ATS de 26 octubre 2004, AAP Madrid nium. 164/2004, de 11 marzo, AAP Madrid ndm. 263/2004, de 7
julio, SAP Madrid nim. 177/2005, de 14 abril, AAP Madrid nim. 93/2005, de 6 junio, AAP Madrid num.
110/2005, de 16 junio, AAP Madrid nim. 166/2005, de 19 septiembre, AAP Madrid nim. 215/2005, de
29 septiembre, AAP Madrid nim. 265/2005, de 11 noviembre, AAP Madrid num. 4/2006, de 12 enero,
SAP Madrid nim. 339/2006, de 17 mayo, AAP Madrid nim. 238/2006, de 18 diciembre, AJPI Madrid,
num. 50, de 20 diciembre 2001 y AJMerc Madrid, num. 6, de 23 enero 2014, entre otras.

Véase también: ARMENTA DEU, T., Acciones colectivas, op. cit., pp. 99y ss.

168 En base a los articulo 91 del CPC, en Derecho italiano, y 394 y ss. de la LEC, en el caso espafiol, las
costas de un proceso judicial seran abonadas por el que pierda.

169 GUTIERREZ DE CABIEDES, P., Acciones de cesacién, op. cit., p. 423.

170 BELLI, C., Sulo art. 139-140, en Codice del Consumo — Commentario de d. legs. de 6/09/2005, n- 206,
Rimini, 2009, p. 542; PETRELLI, P., Interesse collettivi e responsabilita civile, Padova, 2003, pp. 154 y ss.;
CAMERO, R., Commento all’art. 3, en La nuova disciplina dei diritti del consumatore, Giuffré, Milano,
1999, p. 155; PAGNI, |, Tutela, op. cit., p. 150; BENUCCI, S., La disciplina dei diritti dei consumatori e
degli utenti, en Squilibrio e usura nei contratti, a cura de VETTORI, G., Padova, 2008, pp. 181y ss..
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consumidor individual'’?, a diferencia de los que sucede en el caso espafiol en el que los

articulos 12 y 16 de la LCGC permiten dicha restitucidn, como ya he apuntado anteriormente.

Volviendo a la accidn de remocidn y a la accidn de rectificacion de informaciones engafiosas
previstas en el articulo 32 de la Ley de Competencia Desleal espafola, cabe diferenciar una
finalidad distinta a tenor de los efectos de la conducta ilicita que haya llevado a cabo la
empresa. En primer lugar, con el ejercicio de la accidon de remocidn se pretende la eliminacién
o reduccién de los efectos de la conducta desleal respecto al estado anterior a la comisién de
los actos ilicitos'’2. Esta accidn se presenta como complementaria a la accién de cesacién,
aunque puede ser auténoma cuando haya cesado la conducta ilicita pero, aun entonces,
continlien sus efectos'’®. En cuanto al alcance y efectos de la accidn de remocidn y de forma
andloga a los articulos 41 LMa, 63 LPa y 53 LPIDI, ésta puede consistir, por ejemplo, en la
retirada del trafico econdmico de los elementos del acto desleal, la destruccién de los
productos fabricados, el cese de las obligaciones de terceros que hubieran subscrito los
contratos, el envio de comunicaciones ante actos de denigracién o analogos, la preparacion de
medidas eficaces para impedir actos concurrenciales no licitos, un comportamiento futuro, la
retirada del comercio y la destruccién de los productos ilicitos, la cesacidon con fines
humanitarios, la retirada de la publicidad o, por ultimo, el embargo y posterior entrega de los
productos o medios instrumentales del acto desleal imputando el valor de los bienes afectados

a cuenta de la indemnizacion de dafios y perjuicios®’.

Con todo, la accién de remocion resulta mucho mas efectiva como tutela cautelar, ya que se
podria evitar el acaecimiento de los efectos de la actividad ilicita, al no haberse producido esta
ultima'’®. En este sentido, el objeto de la accién de remocién podria protegerse igualmente
como medida cautelar ante el ejercicio de una accién colectiva de cesacién, obligando a la
empresa a eliminar rastro alguno del acto ilicito cuya realizacidn aun no se hubiera llevado a

cabo.

171 DANILO DE SANTIS, A., La tutela, op. cit., p. 530y PAGNI, |, Tutela, op. cit., p. 129.

172 SAP Alicante num. 366/2007, de 16 de octubre.

173 BERCOVITZ, A, La Competencia Desleal, en Derecho de los Negocios, nim. 20, 1992, p. 11.

174 SAP Barcelona nim. 83/2008 de 11 de marzo.

175 STS num. 97/2009 de 25 de febrero, SAP de Madrid ndm. 43/2009, de 27 de febrero, SAP de
Guipuzcoa num. 2228/2009, de 30 de junio, SAP de las Islas Baleares num. 342/2005, de 28 de julio y
SAP de Barcelona nim. 166/2008 de 9 de mayo, respectivamente.

176 ROLLI, R., Codice del consumo, commentato per articolo con dottrina e giurisprudenza le norme
complementarii, CELT, Milano, 2013 p. 861., aunque GUTIERREZ DE CABIEDES considera mas acertado
hablar de una tutela preventiva que cautelar (GUTIERREZ DE CABIEDES, P., Acciones, op. cit., p. 423)
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Esta tutela con caracter preventivo es también el punto de partida de la azione inibitoria del
ordenamiento juridico italiano cuando permite la publicacion del inicio del proceso en uno de
los medios de mayor difusion en aquellos casos en los que la publicacion contribuyera a la
reparacion o eliminacién de los dafios provocados por la violacién’’. En el mismo sentido
preventivo y en consonancia con lo expuesto en relacidon a la accidn colectiva inhibitoria del
ordenamiento juridico espafiol, la normativa italiana permite el ejercicio de la accion de
cesacion ante la mera posibilidad de utilizacién de clausulas presentes en los condicionados
generales de los contratos de los empresarios y profesionales y susceptibles de ser declaradas

nulas por afectar a los intereses propiamente grupales legalmente protegidos?’.

Por otro lado, la accidon de rectificacion de informaciones engafiosas resulta mucho mas
concreta. Vendria a ser una parte especifica de la accién de remocion que se centra en los
medios que ha utilizado la empresa para la produccion del acto ilicito. Por ende, cuando
quepa restitucion al estado anterior, la accién a ejercitar serd la accion de remocidn, mientras
que si no cabe dicha restitucidn, la Unica opciéon sera la accion de rectificacion de
informaciones engafiosas, aunque esta accién esté pensada exclusivamente para acabar con
los efectos residuales de los actos concurrenciales realizados o difundidos a través de la

publicidad”.

Los presupuestos de esta uUltima accidén son (1) la produccidon del acto desleal a través de
informaciones engafiosas y (2) la afectacidon a un competidor de forma dolosa y grave®, Por
tanto, se requerira una declaracion de deslealtad del acto, ya sea previa o conjuntamente con
la accidn de rectificacion de las informaciones engafiosas'®!. El remedio a dicha actividad ilegal
debe ser eficaz y proporcionado, de tal modo que no puede causar mayor dafio®2. Ejemplos

jurisprudenciales de remedios a partir del ejercicio de esta accidn son el envio de cartas al

177 También puede ordenarse la publicacién con el mismo efecto en el juicio ordinario (Trib. Roma, 14 de
marzo de 2003, CG, p. 1145).

178 TULLIO, A., Il contratto per adesione (Tra il Diritto comune dei contratti e la novella sui contratti dei
consumatori), Giuffre, Milano, 1995, p. 185. En los mismos términos se recoge en el art. 25 del Decreto-
Lei portugués de 25 de enero de 1995.

179 SAP de Vizcaya num. 300/1999, de 14 de junio.

180 Todos estos elementos deberan ser probados por el actor (SAP Madrid num. 981/2004, de 26 de
octubre y SAP de Salamanca nim. 520/2006 de 20 de diciembre).

181 Asi como la declaracién de deslealtad del acto, la doctrina considera que puede ejercitarse una
accion de negacion de deslealtad del acto (BACHARACH DE VALERA, S., La accion de cesacion para la
represion de la competencia desleal, Tecnos, Madrid, 1993, p. 96; GIMENO OLCINA, L., Algunos
problemas en la LCD, La ley, Madrid, 1993, pp. 95 vy ss.; BELLIDO DANADES, R., La tutela de la
competencia desleal en el proceso civil, Comares, Granada, 1998, p. 98 y WIRTH, A., Supuestos
procesales de la nueva LCD, en Derecho de los Negocios, 1992, pp-3 y ss.; y ROLLI, R., Codice, op. cit., p.
855.

182 SAP de Vizcaya num. 975/2000, de 29 de diciembre.
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colectivo afectado o el anuncio en revistas de la informacion correcta, haciendo mencion de la

incorreccion de las anteriores actividades divulgativas ilicitas!®3.

A mi parecer, este es el contexto que se plantea el legislador comunitario en la redaccidn de la
DIRECTIVA 2009/22/CE, con la finalidad de evitar la continuidad de la afectacién a los intereses

propiamente grupales®®,

En este sentido y mas alla de las disposiciones sectoriales analizadas hasta ahora, el articulo
54.3 del TRLGDCU implementd la accidon de cesacién como instrumento general para la
defensa de los intereses propiamente grupales de los consumidores y usuarios en el mercado.
De este modo, el legislador convirtid6 en derechos e intereses legitimos dotados de una
proteccion judicial a muchas previsiones que, previamente, tenian un caracter programatico.
Asimismo, las conductas contrarias a las normas imperativas que tutelan los distintos sectores
del mercado dejan de ser simples infracciones administrativas y pasan a ser el fundamento

material de la accidn de cesacidn ejercitada ante drganos jurisdiccionales civiles*®,

1.4.3. Petitum: pretensiones que se pueden ejercitar

Una vez vistos los requisitos y las caracteristicas de las distintas acciones que se contemplan
para la tutela de los intereses propiamente grupales, considero indispensable analizar las
particularidades en cuanto al petitum, es decir, qué se pedira en las acciones apuntadas hasta

ahora.

Cabe recordar que las acciones colectivas de cesacion permiten tanto una tutela preventiva
como una cesacion de la conducta que genera la afectacion. Producto de dicha particularidad,
en el ordenamiento juridico espafiol se diferencia entre la accidn de cesacion y la accion de
inhibicién o prohibicién. En el primer supuesto, la empresa habra llevado a cabo la conducta

infractora de la normativa tuitiva de los intereses de un colectivo juridicamente protegido y, en

183 SAP de Madrid nim. 280/2004, de 18 de febrero y SAP de Vizcaya de 300/1999, de 14 de junio,
respectivamente.

184 DIRECTIVA 2009/22/CE DEL PARLAMENTO EUROPEQ Y DEL CONSEJO de 23 de abril de 2009, relativa a
las acciones de cesacion en materia de proteccién de los intereses de los consumidores. Por su parte, la
Recomendacion de la Comisién de 11 de junio de 2013 sobre los principios comunes aplicables a los
mecanismos de recurso colectivo de cesacidén o de indemnizacién en los Estados miembros en caso de
violacion de los derechos reconocidos por el Derecho de la Unién (2013/396/UE) (DO L 201/60) va mas
alla de la cesacidn de estas conductas lesivas de los intereses propiamente grupales y busca, junto con
esta Ultima, la indemnizaciéon de los danos masivos producidos.

185 BUSTOS LAGO, J. M., Comentario al articulo 53 del TRLGDCU, op. cit., p.658.
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la mayoria de casos y fruto de dicha infraccidn, se habran generado una pluralidad de dafios
individuales a los mismos (intereses pluriindividuales homogéneos). La tutela de cesacién de
los intereses propiamente grupales, buscara la cesacién de la conducta infractora de estos
intereses, asi como la restauracion de los efectos al estado previo a la conducta. Por
consiguiente, el petitum de la accién colectiva de cesacion serd el cese o no reiteracién de la
conducta vulneradora de los intereses del colectivo grupalmente afectado, junto con la
restauracién de los efectos, con la finalidad que la empresa cumpla con la normativa
imperativa del mercado en el que opera y no siga afectando a los consumidores, respetando,

de este modo, los derechos e intereses de aquellos que contraten u operen con ella.

En el segundo supuesto, en cambio, cuando la empresa aun no haya llevado a cabo la conducta
infractora de los intereses propiamente grupales de un determinado colectivo, el petitum de la
demanda colectiva se centrara en la prohibicidn o abstencién de iniciarla. Efectivamente, en un
mercado donde inevitablemente se producirdn esta tipologia de infracciones de la normativa
en perjuicio de los derechos e intereses de un determinado colectivo, la accién colectiva de
prohibicion se erige como ideal, en cuanto significaria la deteccién de la infraccion de la
normativa sin consecuencia alguna para los miembros del colectivos a nivel individual al haber
impedido su puesta a la practica. No obstante y como ya he dicho anteriormente, es
extremadamente dificil detectar este tipo de conductas antes de que se realicen, ya que
conductas de este tipo se enmarcan en un dambito de secretismo hasta que producen efectos

individuales a una pluralidad de los miembros del colectivo.

Recapitulando, la accién de cesacion se utilizara para aquellos casos en los que se haya puesto
en practica una determinada conducta infractora de la normativa imperativa, con
independencia de la afectacién o no de los intereses pluriindividuales homogéneos de los

miembros del colectivo'®

. Mientras que, en aquellos casos en los que se detecte con caracter
previo que la empresa va a llevar a cabo esta conducta infractora, la acciéon que deberdn

ejercitar los legitimados es la accidn de inhibicion o prohibicion.

186 |a accidn de remocidn de los efectos se centra en aquellos casos en los que se han afectado los
intereses propiamente grupales, ya que vemos como la jurisprudencia apuntada es reacia a la
indemnizacién individual de los miembros afectados aunque ésta sea para restaurar un efecto de la
conducta ilicita. Una restauracion de este tipo comportaria un analisis concreto contrario al control
abstracto descrito e imperante de la accion de cesacion, pero viable en cuanto al objeto de tutela de la
accién de remocidn. Véase: SAP de Malaga num. 553/2006, de 7 septiembre, SAP de Madrid num.
126/2006, de 14 septiembre, SAP de Alicante nim. 366/2007, de 16 octubre, AAP de Burgos num.
154/2007, de 9 abril, SAP de Alicante nim. 227/2009, de 29 mayo, SAP de Tarragona nim. 318/2007, de
7 septiembre, SAP de Madrid nim. 265/2009, de 30 octubre, SAP de Barcelona num. 422/2009, de 14
diciembre, SAP de Madrid nim. 194/2011, de 10 junio, SAP de Alicante nim. 13/2012, de 18 enero,
SSAP de A Corufia nim. 88/2012, de 29 febrero y nim. 150/2012, de 2 abril y SAP de Pontevedra nim.
352/2012 de 21 junio, entre otras.
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A pesar de que la conducta ilicita se lleve a cabo y genere dafos pluriindividuales, el control
abstracto descrito hasta ahora en la tutela de los intereses propiamente grupales implica lo
que se ha denominado interpretacion tipica. En otras palabras, no deben ni pueden
examinarse los acuerdos o caracteristicas personales en la determinacién del caracter abusivo
de una cldusula, la deslealtad de un acto de competencia o el engafio en la publicidad, sino que
deberan predicarse de un caso abstracto y paradigmatico de la utilizacién o realizacién de las
mismas. En este sentido, el Tribunal no podrd centrarse en las vicisitudes que presenten los
casos concretos, sino que deberd situarse en un hipotético escenario tipico en el que se
planteara la pretensién de acuerdo con el objeto cuya cesacidn o prohibicién de utilizacién se
plantea. Por esta misma razon, el articulo 17.4 de la LCGC permite que este tipo de acciones se
dirijan contra varios profesionales que hayan utilizado la misma clausula general abusiva, ya
que resultaran independientes factores tales como las caracteristicas de las partes

contratantes u otros elementos facticos de los casos concretos'®,

Dicho esto, conviene
recordar que, en materia de Condiciones Generales de la Contratacion, correspondera al
demandante probar el caracter general de la condicidon y que, una vez probada éste, se
presumira la clausula como abusiva, constituyendo un tipo de presuncion iuris tantum o, en
otras palabras, que admite prueba en contrario. Esto ha implicado que la doctrina sefiale que
aquellos supuestos en los que se pretenda la cesacion del uso de una clausula
presumiblemente abusiva estamos ante una acumulacién de acciones pues se pretenden dos
objetos distintos: la declaracidon de una cldusula como nula y la cesacion de uso de la misma.
Ademas, tales actos infractores de la normativa imperativa deberdn interpretarse en todo caso
de modo que se contemplen las consecuencias en un sentido mas favorable a la proteccidn al
consumidor. Asi sucede al interpretar el caracter abusivo de la clausula general en materia de

condiciones contractuales de la contratacion®; y en aquellos supuestos en materia de

competencia desleal y publicidad.

Por ultimo, en cuanto al tipo de pretension ejercitada, esta pretension de cesacidn consiste en
un comportamiento inhibitorio. Es decir, si se admite la pretensién en la sentencia que ponga
fin al proceso colectivo, la entidad que haya infringido la normativa imperativa debera dejar de

llevar a cabo la conducta lesiva. De lo apuntado, se extrae que estamos ante una accién de

187 CORDON MORENO, F., Aspectos procesales de la requlacion legal de las condiciones generales de la
contratacién, en Actualidad Juridica Aranzadi, 348, de 25 de junio de 1998, pp. 14-15; BARRON DE
BENITO, J. L., Ley condiciones generales de la contratacion. Aspectos procesales, Madrid, 1999, pp. 58-
59; y SERRANO MASIP, M., Acciones previstas en el articulo 12.2 de la Ley sobre condiciones generales de
la contratacion, en ESPIAU ESPIAU, S., (ed.), Las condiciones generales de la contratacion y la Ley
7/1998, de 13 de abril, Madrid-Barcelona, 1999, p. 187.

188 pORTELLANO DIEZ, P., Articulo 12. Acciones de cesacidn, op. cit., pp. 594 y ss..
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condena a un no hacer (non facere), que en algunos casos puede ser de hacer (facere) cuando,
por ejemplo, se condene a una empresa infractora a instalar un cartel en el que consten las
condiciones generales de la contratacion de un modo claro o una publicidad no engafiosa, ya

gue se trata de una conducta de caracter personal.

Para evitar que la empresa siga con su comportamiento lesivo pese al contenido condenatorio
de la sentencia, la Ley de Defensa de la Competencia regula el establecimiento de sanciones a
los sujetos infractores, cuyo régimen se regula en los articulos 61-70 de la LCD, junto con los
articulos 49-54 del mismo cuerpo que regulan el procedimiento sancionador. Por el contrario,
la Ley de Condiciones Generales de la contratacion no establece nada al respecto, por lo que
cabe deducir que el legislador se remite al resarcimiento por dafios y perjuicios de los articulos
709 y 710 de la LEC™. No obstante, el articulo 24 de la LCGC prevé un régimen sancionador
que sera el de aplicacion ante supuestos en los que el condenado a no llevar a cabo una
determinada actividad incumpla su prohibicidn, en aplicacidon de la preponderancia de la ley

especial y para evitar un supuesto de infraccidn del principio non bis in idem **°,

Para concluir este apartado relativo a la tutela de los intereses propiamente grupales, la gran
pregunta que uno se plantea si es necesario un proceso colectivo para el ejercicio de la accion
colectiva de cesacion. Sin lugar a dudas, el nimero de afectados en los supuestos de dafios
masivos obliga a la articulacién de un proceso distinto al individual. La eficacia erga omnes que

191

conlleva esta accién no es motivo suficiente', ya que la acciéon individual no se limita per se

189 Articulo 710 LEC: Condenas de no hacer- 1. Si el condenado a no hacer alguna cosa quebrantare la
sentencia, se le requerird, a instancia del ejecutante por parte del Secretario judicial responsable de la
ejecucion, para que deshaga lo mal hecho si fuere posible, indemnice los dafios y perjuicios causados y,
en su caso, se abstenga de reiterar el quebrantamiento, con apercibimiento de incurrir en el delito de
desobediencia a la autoridad judicial.

Se procederd de esta forma cuantas veces incumpla la condena y para que deshaga lo mal hecho se le
intimara por el Secretario judicial con la imposicion de multas por cada mes que transcurra sin
deshacerlo.

2. Si, atendida la naturaleza de la condena de no hacer, su incumplimiento no fuera susceptible de
reiteracion y tampoco fuera posible deshacer lo mal hecho, la ejecucion procederd para resarcir al
ejecutante por los dafios y perjuicios que se le hayan causado.

190 Articulo 24 LCGC: La falta de inscripcién de las condiciones generales de la contratacién en el Registro
regulado en el capitulo Il cuando sea obligatoria o la persistencia en la utilizacion o recomendacion de
condiciones generales respecto de las que ha prosperado una accion de cesacion o retractacion, serd
sancionada con multa del tanto al duplo de la cuantia de cada contrato por la Administracion del Estado,
a través del Ministerio de Justicia, en los términos que reglamentariamente se determinen, en funcion
del volumen de contratacion, del numero de personas afectadas y del tiempo transcurrido desde su
utilizacion. No obstante, las sanciones derivadas de la infraccion de la normativa sobre consumidores y
usuarios, se regird por su legislacion especifica.

191E| |egislador espafiol ha seguido el modelo del .21 AGB-Gestz, articulo que preveia la extensién de
eficacia de las sentencias que determinaran la ilicitud de una cldusula contractual abusiva y su
respectiva cesacion a todas las clausulas incorrectas utilizadas en los contratos de condiciones generales
celebrados por el empresario predisponente condenado, en lo que se denominaria ineficacia derivada.
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inter partes®?

. El caracter colectivo, por ende, viene determinado por la titularidad que
presentan los intereses propiamente grupales: una titularidad inmediata por parte del

colectivo y la titularidad mediata que ostentan cada uno de sus miembros.

Dicho caracter obliga a establecer un proceso en el que los afectados no tan solo puedan
intervenir en el mismo, sino que permita también un ejercicio conjunto de la accién colectiva
de cesacidn y la accion colectiva de indemnizacidn para aquellos supuestos en aquellos en los
que se hayan afectado tanto a intereses propiamente grupales como a los intereses
pluriindividuales homogéneos. El proceso en el que se ejercite una accion colectiva de cesacion
debera, ademas y junto con dicho efecto erga omnes de la sentencia, contemplar la
posibilidad, en su caso, de acumulacion de las acciones indemnizatorias de los dafios
individuales que habra generado la actividad ilicita (los llamados dafios pluriindividuales

homogéneos).

En este segundo caso, las garantias procesales que deberdan tenerse en cuenta en la

articulacion de un proceso colectivo deberdn ser muy superiores al anterior, ya que esta en

Por el contrario, en aquellos casos en los que el tribunal no determinara el caracter abusivo de una
clausula este efecto extensivo no se produciria en virtud del principio de tutela judicial efectiva (TULLIO,
A., Il contratto per adesione, Giuffre, Milano, 1997, p. 197). A nivel espafiol, no obstante, ha sido este
principio de tutela judicial efectiva el principal obstaculo para dar este efecto de cosa juzgada extensivo
a las sentencias recaidas en este tipo de procesos, con independencia de la estimacidn o desestimacién
de las pretensiones ejercitadas. El CGPJ, en un informe emitido sobre el Anteproyecto de 25 de julio de
1996, determina que un efecto ultra partes de las sentencias dictadas como consecuencia del ejercicio
de acciones colectivas es contrario derecho del articulo 24 de la CE que prohibe toda condena en la que
el sujeto condenada no haya podido intervenir o haya tenido la posibilidad de intervenir en el respectivo
proceso (en relacidn al articulo 20.bis.2 de dicho Anteproyecto). Por el contrario, el Consejo de Estado,
en base a los articulos 7.1 y 3 de la Directiva 93/13/CEE, considera que es preciso establecer unas
normas que permitan superar los efectos de la sentencia respecto del caso juzgado y los extienda ultra
partes (Informe de 31 de octubre de 1996, a propdsito del anteproyecto de 25 de julio de 1996). A
favor de esta ultima posicidn, el articulo 22.1.22 de la LEC, introducido por el articulo 1.5.2 de la Ley
39/2002, de 28 de octubre, de transposiciéon al ordenamiento juridico espafiol de diversas directivas
comunitarias en materia de proteccion de los intereses de los consumidores y usuarios («B.O.E.» 29
octubre), determina que: En las sentencias estimatorias de una accion de cesacion en defensa de los
intereses colectivos y de los intereses difusos de los consumidores y usuarios el Tribunal, si lo estima
procedente, y con cargo al demandado, podrd acordar la publicacion total o parcial de la sentencia o,
cuando los efectos de la infraccion puedan mantenerse a lo largo del tiempo, una declaracion
rectificadora. En el mismo sentido: ROPPO, V, La nuova disciplina delle clausole abusive nei contratti fra
imprese e consumatori, en CESARO, E. (Coord.), Clausole abusive e Direttiva comunitaria, CEDM,
Padova, 1994, p. 113. Ver también: GARIA AMIGO, M., Ley alemana occidental sobre “condiciones
generales”, en RDP, 1978, p. 397 y RAPISARDA, C., Spunti in tema di efficacia del giudicato secundum
eventum litis con particolare riguarda all’esperienza della legge tedesca sulle condizioni generali di
contratto, en Riv. Crit .dir. priv., 1988, pp. 139y ss..

192 Excepto en los casos de sentencias sobre estado civil, matrimonio, filiacidn, paternidad, maternidad e
incapacitacién y reintegracion de la capacidad del articulo 222.1 LEC que tendran un efecto erga omnes
y las contenidas en el articulo 222.3 que extenderdn sus efectos a determinados terceros, como son los
herederos y causahabientes, los sujetos determinados de determinados derechos y los socios en la
impugnacién de acuerdos sociales. Véase: ARMENTA DEU, T., Lecciones de derecho procesal civil, op. cit.,
pp. 269-270.
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juego la tutela de los intereses privados de todos los afectados, cuyo nimero en ocasiones es
indeterminado. En este sentido, para el ejercicio de la accion resarcitoria junto con la accién de
cesacion se requerira un resultado objetivo entendido como la concrecidn de los consumidores
la tutela de cuyos intereses individuales se pretenda, asi como la acreditacion del dafio, su

cuantia y el ejercicio tempestivo de la misma®3,

Por esta misma razén y en segundo lugar, queria apuntar que en el caso que se ejercite una
accion colectiva de cesacion y siempre que proceda la acumulacidon con las acciones de tutela
de los intereses pluriindividuales homogéneos , deberd tenerse en cuenta la concurrencia de
determinados elementos facticos y juridicos comunes en los dafios de los sujetos afectados, asi
como la posible intervencién de los mismos en el proceso y la posible eficacia erga omnes de la

sentencia, elementos que son objeto de estudio en la siguiente parte del trabajo.

Last but not least, ademas de la afectacidon a los intereses propiamente grupales vy los
intereses pluriindiviudales homogéneos a partir de una conducta ilicita, en materia de
competencia desleal se produce una afectacién a los competidores del sujeto infractor en el
mercado®®. A dicho efecto, el articulo 32 de la LCD recoge una accién de resarcimiento con la
finalidad de indemnizar por los dafios y perjuicios producidos a los competidores del sujeto
infractor afectados, cuyo ejercicio casi siempre es de forma acumulada a la accion de
declaracion de deslealtad de la conducta. En este sentido y si bien no se ha determinada el

”195 asta accidn alcanza a indemnizar el damnum

contenido de la expresion “dafios y perjuicios
emergens y el lucrum cessan, entendiendo el primero como la pérdida sufrida por el titular

como elemento positivo y, el segundo, como incremento patrimonial, verosimil y razonable

193 Ante el ejercicio conjunto de ambas acciones, la cuantia serd el factor determinante si se sustancia
por los cauces del juicio verbal u ordinario (SAP de Sevilla de 22 de enero de 2004, SAP de Alicante num.
321/2007 de 13 de septiembre, SAP de Madrid 436/2007, de 19 de septiembre y ATS de 2 de marzo de
2010).

Del mismo parecer, GUTIERREZ DE CABIEDES, P., Acciones, op. cit., p. 424 y ss. Al respecto, véase
también: CABANAS GARCIA, J. C., Los procesos civiles sobre consumidores y usuarios y de control de las
cldusulas generales de los contratos (con jurisprudencia asociada, op. cit., p. 109 y BUJOSA VADELL, L.
M., El acceso a la justicia de los consumidores y usuarios, en DE LEON ARCE, A. y GARCIA GARCIA, M2,,
Derechos de los consumidores y usuarios, T. I, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, 22 Edicién, p. 1792.

194 Cabria también hablar de aquellos supuestos en los que existe una pérdida patrimonial sin causa en
la que se vulnere una posicidn juridica amparada por un derecho de exclusién, como son los signos
distintivos no inscritos, los elementos identificativos de una persona o los secretos empresariales (SSTS
nam. 1348/2006, de 29 de diciembre y nim. 40/2008 de 5 de febrero).Para estos casos, se prevé la
accion de enriquecimiento injusto del articulo 32 LCD, accidn principal, no subsidiaria y en la que sélo
debe probarse los dafios y perjuicios (SSTS num. 787/2009, de 11 de diciembre y 10001/2007 de 28 de
septiembre). Véase: BERCOVITZ, A., Apuntes de D2 Mercantil, Aranzadi, Pamplona, 2010, pp. 424-425;
MASSAGUER, J., Comentario a la LCD, Civitas, Madrid, 1999, p. 551; FERNANDEZ NOVOA, C., El
enriquecimiento injusto en el Derecho industrial, Marcial Pons, Madrid, 1997, pp. 91 y ss.; y
PORTELLANO, P., La imitacion el Derecho de la Competencia Desleal, Civitas, Madrid, 1995, p. 155.

195 A diferencia de los articulos 66.1y 2 LPa, 43.1y 2 LMay 55.1y 2 LPDI.
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gue hubiere podido conseguir el titular de no haberse producido la infraccidn de la normativa

196

imperativa'’®. Ademads, también alcanzara a los dafios morales relativos, mayoritariamente, a

197 El juez es quien deberd realizar el célculo

la reputacion, tanto los directos como indirectos
en cada caso y podrd valerse de criterios especificos como los beneficios obtenidos, las

consecuencias negativas de la pérdida de clientela, los célculos reales o los gastos asignados®®,

No obstante, debera probarse el dafio asi como la relacion de causalidad, ya que no se ha
acogido la doctrina ex re ipsa, segun la cual raramente se producira una infraccidon que afecte
al consumidor sin que ésta produzca, a la vez, un beneficio para el infractor!®. En dicha
prueba, presentan especiales problemas los dafios morales por su caracter inmaterial®®,

201

Ademas, se exige dolo o culpa, a diferencia de otras normas afines?!, pudiendo ser la

conducta culposa in faciendo o in no faciendo?®.

En sintesis, las caracteristicas de los intereses propiamente grupales exigen una modalidad de
tutela que ponga fin a la actividad ilicita mediante el ejercicio de una accién de cesacidn, sin
perjuicio de poder acumular a la misma las acciones restauradoras oportunas y siempre en el
marco de un proceso colectivo por el caracter erga omnes que se predica de la estimacién del
tipo de pretension ejercitada, con independencia de que se adopte un modelo de exclusién o

inclusidn para determinar la extensiéon del efecto de cosa juzgada de la respectiva sentencia.

Una vez vistos el concepto, los rasgos, asi como la modalidad de tutela de los intereses
propiamente grupales, procede hacer lo propio con los intereses pluriindividuales homogéneos

al presentar importantes diferencias respecto a lo visto hasta ahora.

196 DE CUPIS, El dafio, Bosch, Barcelona, 1975, p. 312.

197 DE LA VEGA GARCIA, F., L., Responsabilidad civil derivada de ilicito concurrencial, Civitas, Madrid,
2001, pp. 271-277.

198 SAP de Barcelona nim. 186/2009 de 28 de mayo, STS num. 1348/2006, de 29 de diciembre, SAP de
Cérdoba ndm. 132/2009, de 10 de julio y SAP Zaragoza 454/2099, de 16 de septiembre,
respectivamente. Sobre el calculo en general: STS nim. 204/2010, de 7 de abril.

199 En cuanto a la prueba del dafio: SSTS nim. 312/2001, de 29 de marzo, nim. 311/2007 de 23 de
marzo, nim. 40/2008 de 5 de febrero y nim. 692/2008 de 17 de julio. Respecto la prueba de la relacién
de causalidad: SSTS nam. 872/2003, de 29 de septiembre, nim. 1217/2004, de 23 de diciembre y nim.
415/2005, de 23 mayo, todas ellas sintetizadas por la SAP de Cérdoba nim. 132/2009 de 10 de julio. En
concreto y sobre la doctrina ex re ipsa: SSTS nium. 1217/2004, de 23 de diciembre, nim. 415/2005, de 23
mayo, num. 40/2008 de 5 de febrero y nim. 717/2006, de 7 de julio.

200 STS ndm. 256/2010, de 1 de junio, SAP de Barcelona nim. 274/2009 de 28 mayo y Sentencia del
Juzgado Mercantil de Alicante de 20 de mayo de 2010.

201 Articulo 64 PA, 42, LMa y 54 LPJDI.

202 SSTS niim. 871/200, de 29 de septiembre y nim. 966/2005 de 1 de diciembre.
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2. Intereses pluriindividuales homogéneos

2.1. Concepto

Los intereses pluriindividuales homogéneos son intereses individuales de las personas que
integran un colectivo determinado cuya afectacion presenta elementos factico-causales
comunes que requieren una tutela colectiva o conjunta de los dafios individuales. En otras
palabras, los intereses pluriindividuales homogéneos son intereses individuales de los
miembros de un grupo o clase que se han visto afectados de un modo cuantitativo y/o

cualitativamente igual por una determinada actividad empresarial.

De hecho, las acciones colectivas buscan, en sintesis, permitir que estos sujetos individual y
comunmente afectados por una actividad ilicita puedan unirse en una Unica posicion procesal
y ejercitar una accidn colectiva de indemnizacidn para evitar, de esta manera, que la poca
entidad de la indemnizacién en los llamados “dafios masivos” pueda suponer una barrera en el

acceso a la tutela judicial de los intereses afectados?®.

2.2.  Caracteristicas de los intereses pluriindividuales homogéneos

La primera de las notas definitorias de esta tipologia de intereses es la existencia de la
colectividad afectada como grupo, Unicamente a partir de la afectacién individual de cada uno

de los miembros de la misma.

A esta colectividad, por contraposicidon a la clase potencialmente afectada, la llamaré clase
necesariamente afectada, ya que, como su propio nombre indica, en ésta todos los miembros

habrdn de haber padecido un dafio similar derivado de la misma conducta empresarial lesiva

203 A nivel europeo, cabe destacar la reciente Recomendacién de 11 de junio de 2013. En concreto, asi lo
establece el punto 14 de la Resolucién del Parlamento Europeo, de 2 de febrero de 2012, sobre «Hacia
un planteamiento europeo coherente del recurso colectivo» (2011/2089(INI)) (2013/C 239 E/05) vy el
considerando 11 de la Recomendacion de la Comisidon de 11 de junio de 2013 sobre los principios
comunes aplicables a los mecanismos de recurso colectivo de cesaciéon o de indemnizacion en los
Estados miembros en caso de violacion de los derechos reconocidos por el Derecho de la Unién
(2013/396/UE) (DO L 201/60). A nivel espafiol y a mero titulo de ejemplo, encontramos la STS 45/2012
en la que rotura de una protesis implantada en la vena subclavia izquierda -stent- produce dafios
continuados al sujeto (FJ. 2). Este apartado sera desarrollado en la parte relativa a la tutela de los
intereses pluriindividuales homogéneos.
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de sus intereses, para que se constituya dicha colectividad. Por consiguiente, sera ese dafio

cualitativamente o cuantitativamente homogéneo el requisito esencial.

Esta tipologia de clase necesariamente afectada encaja con la idea de interés legitimo cldsico
centrado en la patrimonialidad e individualizacidon sobre la que se configura la legitimacién
procesal de nuestro ordenamiento?®. No obstante, la accidn colectiva en esta materia tan solo
se incorpord a nivel procesal en la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, limitdndose al ambito de
los consumidores y usuarios por el régimen establecido en la CE?®. Sin duda alguna, los
perjudicados en esta materia son las que mas frecuentemente requieren ese tipo de tutela
jurisdiccional colectiva. No obstante, se han dejado fuera intereses que se contemplan en el
ambito americano, como son los dafios masivos por vertidos contaminantes o por rotura de

206 o, como supuesto paradigmético de la crisis financiera actual, la proteccién de los

presas
inversores. En esta materia, tal y como apunta CARBALLO PINEIRO, los inversores deben haber
hecho la inversién entrando dentro del concepto de consumidor para poder utilizar la accién

colectiva prevista en el articulo 11.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil®".

En este sentido, en Estados Unidos, el ambito objetivo de las acciones colectivas no esta tan
limitado, de tal modo que las acciones colectivas norteamericanas se clasifican en funcion de
si se refieren a dafios masivos (mass torts), valores y acciones (securities and shareholders) u

otros dafos financieros (other injury claims).

En consecuencia y a diferencia de los intereses propiamente grupales, no puede caber una
tutela preventiva de la afectacidn, sino que la tutela sélo puede comprenderse como respuesta
a la produccién del dafio. Es decir, la tutela judicial puede exigirse exclusivamente cuando se
haya producido la afectacidon de los intereses individuales, ya que, como su propio nombre
indica y a pesar de su tutela colectiva, se trata de intereses individuales que se ejercitan

conjuntamente en juicio y, como tal, tienen rasgos comunes.

En cuanto al objeto, cabe apuntar que los intereses pluriindividuales homogéneos son
intereses individuales y, mas alla de la procedencia o no de la tutela colectiva cuando éstos se
ven afectados por una misma conducta, su objeto es perfectamente divisible y valorable
econdmicamente. Por ende, el hecho de que se permita solicitar la reparacion de forma

conjunta no impediria que cada uno de los afectados pudiera ejercer individualmente o

204 Apartado VIl de la Exposicidn de Motivos de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil.

205 Esencialmente, en los articulos 6,7, 11, 11 bis, 13, 15, 221, 222 y 519 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
206 \Mejdrech v. Met-Coil Systems Corp. 319 F.3d 910 C.A.7 (l11), 2003.

207 CARBALLO PINEIRO, L., Proteccién de inversores, acciones colectivas y derecho internacional privado,
en Revista de Derecho de Sociedades, 37/2011, Tomo 2.
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mediante una figura litisconsorcial su accién, ya que el objeto de esta tipologia de intereses
puede fragmentarse en cuantos afectados existan. Dicho esto, también conviene sefialar que
la tutela individual o el litisconsorcio no parecen adecuados para la tutela de los intereses
pluriindividuales homogéneos, ya que estamos hablando de supuestos en los que hay un gran
numero de afectados. Ademds, aunque sus respectivos dafos individuales deriven de una
misma actividad, la mayoria de veces las caracteristicas que presenta el dafio no pasarian los
requisitos para la constitucion de un litisconsorcio. Dicho esto, y aln en el caso que se pudiera
proceder a dicha constitucidn, el litisconsorcio deberia englobar a un gran numero de
afectados, ya que la afectacion individual suele caracterizarse por ser de muy poca entidad en
relacién con las costas procesales y tasas judiciales respectivas. En consecuencia, una tutela
colectiva a través de la figura del litisconsorcio resultaria inadecuada, ya que los costes del

proceso judicial resultarian aldn superiores a la suma de las indemnizaciones individuales.

Asimismo, el caracter individual de estos intereses y la divisibilidad de su objeto conlleva una
relacién inmediata del sujeto con el objeto que permite al primero gozar, en su concepcion
clasica y sin limitacion alguna, de la titularidad y disposicién sobre el interés afectado.
Consiguientemente, el sujeto afectado por un daifio masivo puede iniciar un proceso individual
para solicitar la tutela de sus derechos, puede acordar una transaccidon o realizar todos
aquellos actos que requieran de una titularidad plena de los intereses y derechos en juego, sin
que el resultado del proceso o de estos actos puedan tener un efecto para los otros afectados

por el acto generador del dafio masivo.

No obstante, hay dos caracteristicas que presenta el dafio en estos supuestos que, a pesar que
no impongan a nivel tedrico una limitacion de las facultades de disposicidon anteriormente
apuntadas, pueden suponer una barrera en el acceso a la jurisdiccion de este tipo de intereses

colectivos.

Por un lado, la entidad del dafio suele ser econdémicamente irrisoria en comparacién con las
costas y tasas judiciales que los afectados deberian afrontar en su tutela individual, ya que
estamos tratando con supuestos de consumo que raramente — y debo decir que

afortunadamente- conllevan dafios de gran entidad para los afectados®®. Precisamente, la

208 Como excepciones, mencionar el caso del aceite de colza (Sentencias del Tribunal Supremo de 23
abril 1992 y nim. 895/2007 de 26 de setiembre. Hechos del caso: El aceite de colza siempre ha tenido
aplicaciones industriales. Para evitar su desvio para el consumo de mesa, la normativa espafnola permitia
la importacion de aceite de colza para usos industriales, pero obligaba a desnaturalizar el aceite de
colza, haciéndolo inviable como alimento. En 1973, sin embargo, industriales importadores de aceite de
colza pidieron autorizacion al Laboratorio Central de Aduanas para utilizar anilina, un producto téxico
pero no venenoso, como agente desnaturalizante y el permiso fue concedido. Afios después, algunos
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poca cuantia de la indemnizacidn a percibir a resultas de la poca entidad del dafio padecido, es
el elemento que disuade por lo general a los afectados del inicio de un proceso individual en el
gue tendrian que abonar unas altas cuantias en concepto de costas, tasas judiciales y otros

gastos, junto con el riesgo que se dicte sentencia desfavorable a su pretension.

Ello no obstante la multiplicidad de afectados por un mismo hecho o bajo unas caracteristicas
del dafio comunes, plantea una posible soluciéon a este problema. De hecho, este caracter
plural y comun de la afectacion es la segunda de las caracteristicas que presenta el dafio en los
intereses pluriindividuales homogéneos. Normalmente, la afectacion es producto de una
actividad (licita o ilicita) por parte de un operador juridico que, mas alla de afectar las normas
imperativas de proteccion a los consumidores y usuarios, conlleva la afectacién de los
intereses individuales de cada uno de los consumidores de un determinado producto o

servicio.

Por esta misma razén y sin animo de anticiparme a lo que se verd mas adelante, la tutela
colectiva de esta tipologia de intereses se postula como la solucién para conseguir, por un
lado, la reparacion de los dafios de los consumidores afectados vy, por el otro, en el caso que se
haya infringido, el cumplimiento de la normativa imperativa tuitiva de los derechos del

colectivo social juridicamente protegido.

En esta sede, procede examinar algunos ejemplos jurisprudenciales de proteccion de los
intereses pluriindividuales homogéneos no sélo para observar las caracteristicas que acabamos
de sefialar, sino también porque nos servira para entender mejor las modalidades de tutela

que precisan

2.3. Ejemplos

Tal y como he apuntado, los “dafios masivos” suelen ser los supuestos paradigmaticos de
afectacién de los intereses pluriindividuales homogéneos. Sin embargo, estos dafios pueden
derivar de la infraccién de una normativa imperativa y tuitiva de los intereses de los

consumidores y usuarios o bien de un acto que, si bien no es contrario a la normativa

industriales se concertaron para importar aceite de colza desnaturalizado, invertir el proceso de
desnaturalizacién y vender el aceite para su consumo alimenticio, causando, como resultado, la muerte
de 1.100 personas y el envenenamiento de otras 60.000) o la reciente sentencia sobre la Talidomida.
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imperativa, ha provocado una afectacién de los intereses de los consumidores y usuarios

individuales.

En este sentido, cuando esta afectacidn sea consecuencia de la inobservancia de las normas ius
cogens en materia de consumo, podremos hablar, primeramente, de una afectacién de los
intereses individuales homogéneos de los miembros del colectivo que, al mismo tiempo, ha
generado una lesion a los intereses propiamente grupales, por vulneracion de una norma

imperativa tuitiva de los intereses de los consumidores y usuarios.

Un supuesto reciente que reline estas caracteristicas es el caso de la Talidomida. La Talidomida
es un farmaco que fue comercializado entre los afios 1958 y 1963 como sedante y como
calmante de las nduseas durante los tres primeros meses de embarazo (hiperémesis gravidica).
Sin embargo, este producto provocé miles de nacimientos de bebés afectados de focomelia,
anomalia congénita que se caracterizaba por la carencia o excesiva cortedad de las
extremidades. En la comercializacién de este producto no se realizaron los estudios con el
margen temporal suficiente como para comprobar la no produccion de efectos secundarios,
infringiendo la normativa vigente en aguel momento. Ademas de la afectacion de los intereses
propiamente grupales que se deriva, dicha infraccién conllevé un dafio individual de los

consumidores que tomaron este medicamento.

Por el contrario, en aquellos casos que Unicamente se trate de una eventual afectacién a una
pluralidad de consumidores y usuarios, hablaremos exclusivamente de intereses

pluriindividuales homogéneos. La casuistica en este tipo de supuestos aumenta:

En primer lugar, el caso por excelencia es la sentencia Opening, nombre de la escuela de
idiomas que ofertaba determinados cursos que, si bien no llegaron a realizarse por el cierre de
la misma, habian sido suscritos por una multiplicidad de consumidores y usuarios?®. En este
supuesto, los contratos para dar cursos de inglés concertados por Opening y los correlativos
contratos de financiacién de estos cursos en principio no son contrarios a ninguna ley de
proteccion de consumidores, sino que constituyen actividades licitas y utiles para los

consumidores mientras se desarrollaron conforme a lo pactado. El hecho dafioso no lo

209 SAP de Sevilla de 22 enero 2004 o SAP de Madrid, nim. 10/2006 de 16 de enero, comentada ésta
ultima por LLAMAS POMBO, E., «Caso Opening», sentido comun y sentido juridico en Prdctica de
Derecho de Darios, N2 39, Seccion Editorial, Junio 2006. Sobre el mismo caso véase también: BUSTOS
LAGO, J. M., Incumplimiento de la prestacion de servicios financiada a través de un contrato de préstamo
al consumo. Algunas precisiones a propdsito del caso "Opening English School”, en Actualidad Juridica
Aranzadi, nim. 564; y, desde una perceptiva mas amplia y a modo de lege ferenda, VAZQUEZ SOTELO, J.
L., El proceso de acciones colectivas (necesidad de su implantacion en Espafia), en Actualidad Civil, N2 16,
Seccion A Fondo, Quincena del 16 al 30 Sep. 2011, tomo 2, pp. 1794 y ss..
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constituyen los referidos contratos, sino el incumplimiento de sus obligaciones por parte de
Opening como consecuencia de una situacion de insolvencia econémica. No se trata, por
tanto, de que Opening cese de firmar contratos o de producir efectos los concertados por ser
los mismos licitos, sino de proteger a los consumidores de los efectos de su incumplimiento
provocado por su insolvencia. En este sentido, se trata de la tutela de dafios generados a partir
de una conducta que, si bien es licita, ha generada una pluralidad de dafios protegidos por el

ordenamiento juridico espafiol y, por ende, dignos de tutela?'°.

En el mismo sentido, cabe destacar la Sentencia de la Audiencia Provincial de A Corufia de 26
de mayo de 2006 por la que se solicita la resolucidon de crédito al consumo para financiar un
curso de inglés. El problema planteado consistia en que, si bien las academias que ofertaban
los cursos de inglés cerraron masivamente, los alumnos tuvieron que seguir pagando las
cuotas mensuales de devolucién de un préstamo a través del cual una tercera entidad,
normalmente banco o caja de ahorros, financiaba el importe total del curso. De este modo, si
bien el cierre de las academias no suponia ningun problema juridico en cuanto se resolvian los
contratos de servicios de ensefianza por incumplimiento de una de las partes, las entidades
financieras acreedoras de los contratos de préstamo procedieron a reclamar judicialmente y a
ejecutar el importe de las cuotas impagadas. A partir de esta situacion, los alumnos
perjudicados solicitan a través de una organizacion de consumidores y usuarios la resolucion
del contrato de servicios de ensefianza, la resolucién del contrato de préstamo y la devolucién
de las cantidades pagadas a la entidad financiera, ya que estuvieron pagando por un servicio
que no recibian. Si bien los contratos que habian firmado los estudiantes contenian
determinadas clausulas para evitar la aplicaciéon de la Ley de Crédito al Consumo y para
impedir la resolucién del contratado de crédito al consumo en el caso que se produjera la
resolucién del contrato principal (contrato de ensefianza), la Audiencia considera que existe un
desequilibrio entre las partes contratantes del cual eran conscientes tanto la academia de
idiomas como la entidad bancaria que concedia la financiaciéon, por lo que no puede
sostenerse que la entidad financiera firmaba los contratos de crédito al margen del contrato
de ensefianza, cuando eran los propios empleados de la academia de idiomas quienes

ofertaban al cliente esta posibilidad?!®.

210 LLAMAS POMBO considera de loable la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid num. 10/2006,
de 16 de enero, al traer un poco de sentido y agudeza juridica (LLAMAS POMBO, E., Caso openig, op.
cit.).

211 | LAMAS POMBO, E., Reflexiones sobre derecho de dafios: casos y opiniones, La Ley, Madrid, 2010, pp.
119y ss.
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Por ultimo, encontramos la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de julio de 2010, supuesto
en el que se produjeron importantes retenciones en la Autopista de Burgos a Armifidn, debido
a multiples accidentes producidos por un fuerte temporal de nieve en la tarde del mismo dia
27. Ante dichas circunstancias, no tan solo no se alertd a los conductores de los mismos, sino
que se permitid que fueran accediendo a la autopista a pesar del estado en que ésta se
hallaba?'?. Como consecuencia de ello, mas de 6000 personas se quedaron atrapadas en la
carretera o se vieron obligadas a pernoctar en polideportivos y centros diversos de las
inmediaciones. Cabe destacar que, una vez producidos dichos dafios, tampoco hizo nada la
entidad concesionaria para paliarlos. Es mads, cuando se restablecié la circulacién a lo largo de
la mafiana y el mediodia del dia 28 de febrero, los vehiculos que habian quedado atrapados
tuvieron que pagar el correspondiente canon de peaje para poder abandonarla®'®. A partir de
estos hechos, Ausbanc Consumo presenté una demanda ejercitando una accién colectiva en
defensa de intereses y derechos de consumidores y usuarios, en reclamacion de cantidad,
fundada en el incumplimiento en la prestacién de un servicio publico, asi como en el
enriquecimiento sin causa y cobro de lo indebido por parte de la demandada. El Tribunal
Supremo, a partir de lo expuesto, confirma la admisibilidad del ejercicio de acciones colectivas
resarcitorias, sin necesidad de que se hallen expresamente reguladas o tipificadas

legalmente?,

Como ha sefialado GASCON INCHAUSTI, la regulacién sectorial que prevé el ejercicio de
acciones colectivas en defensa de los derechos e intereses de consumidores y usuarios
componen un red basica como punto de partida iniciado por la Directiva 98/27/CE, red que,
ante la novedad de esta materia y el desconocimiento de la existencia de instrumentos de
tutela, no puede nunca interpretarse como una restriccién al ejercicio de acciones diferentes a
las reguladas pero con la misma finalidad, ya que dicha restriccién seria contraria al espiritu
que inspira la normativa comunitaria “de minimos” en materia de defensa de los
consumidores?’®. En este sentido y junto al efecto multiplicador que ha generado la adopcidn
de la Directiva apuntada, la interpretacidon que hace el Tribunal Supremo respecto las acciones

colectivas activas me parece juridicamente correcta?'®,

212 SAP Burgos nim. 347/2006 de 31 de julio.

213 para un analisis de la Sentencia del Tribunal Supremo num. 473/2010, de 15 de julio ver GASCON
INCHAUSTI, F., Accion colectiva, op. cit..

214 sentencia del Tribunal Supremo niim. 473/2010, de 15 de julio.

215 GASCON INCHAUSTI, F., Accién colectiva, op. cit..

216 En ] mismo sentido: GARCIA VILA, M., Las condiciones generales de la contratacién: aspectos
procesales, Valencia, 2006, pp. 124-130; y LLAMAS POMBO, E., Requisitos de la accién colectiva de
responsabilidad civil, en Diario La Ley, nim. 7141, 24 de marzo de 2009.
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2.4. Modalidades de tutela de la afectacion de los intereses

pluriindividuales homogéneos

2.4.1. La tipologia de dafios y su respectiva tutela

Los intereses pluriindividuales homogéneos requieren, de inicio, una diferenciacién en base a
la actividad causante del dafio, ya que puede dar lugar a modalidades de tutela diferenciadas.
En este sentido, cabe distinguir aquellos casos en los que los dafios masivos se producen a
partir de la infraccién de las disposiciones tuitivas de los intereses de los consumidores y
usuarios que integran los distintos ordenamientos juridicos y aquellos dafios que se producen
de manera puntual, aun cuando la actividad empresarial ha sido concorde a las normas

imperativas apuntadas.

Esta distincion implica una dicotomia en la tutela de los intereses pluriindividuales
homogéneos, elemento que se ha pasado por alto en el ambito doctrinal y jurisprudencial,

tratando, de este modo, como iguales dos supuestos diferentes.

En el caso de la afectacion de intereses pluriindividuales homogéneos a partir de la infraccion
de las disposiciones imperativas vigentes por parte de un operador econémico, la tutela podria
ser doble en aquellos supuestos en los que no haya cesado dicha actividad infractora: en
primer lugar, una accién colectiva de cesacién en los mismos términos descritos en el apartado
anterior, ya que la actividad empresarial habra afectado, por una parte, los intereses
propiamente grupales del colectivo?’; en segundo lugar, una reparacién de los dafios
individuales de cada uno de los miembros del colectivo afectado (intereses pluriindividuales

homogéneos), ya sea conjunta o consecutivamente.

Ademas, en el caso que el dafo a los intereses pluriindividuales homogéneos derive de la
infraccion de las normas imperativas, existira un interés publico para que la empresa no vuelva
a reiterar la presunta actividad ilicita, junto con el interés privado. Esta duplicidad de objetos
implica que deba hablarse de una acumulacién de acciones cuando el ejercicio de ambas

acciones se realice de modo conjunto, tal y como pretende impulsar la Unién Europea en la

217 En este tipo de tutela, se aplica todo lo dispuesto previamente respecto a la accidn colectiva de
cesacion.
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futura regulacion de las acciones colectivas a nivel comunitario esbozada en la Recomendacion

de 11 de junio de 201328,

Por el contrario, los dafos que se producen de manera puntual Unicamente requerirdn una
tutela indemnizatoria de la afectacién individual de cada uno de los afectados, ya que, al no
haber existido incumplimiento de las normas del mercado, la adecuacion de la actividad
empresarial a las mismas no puede ser una situacion legitimante. La finalidad de la tutela, por
ende, es la reparacién del dafio que la mayoria de veces consistird, ante la imposibilidad de

hacerlo in natura, en una indemnizacién por los dafos y perjuicios causados.

Si bien la legitimacidn se analizara en el siguiente apartado de este trabajo, ahora cabe decir
que las reglas sobre la legitimacién también condicionan el ejercicio conjunto de la accién
colectiva de cesacidon y de la accidon colectiva de indemnizacion. Espaiia e Italia han establecido
una legitimaciéon muy dispar para el ejercicio de la accidn colectiva indemnizatoria. En este
sentido, la LEC espafiola legitima a las asociaciones de consumidores y usuarios, asi como
recientemente al Ministerio Fiscal, para el ejercicio de ambas acciones, tanto si se trata de
intereses cuyos titulares sean determinados o indeterminados?®®. Por ende y de acuerdo con la
Recomendacién de la Unidn Europea citada, el ejercicio conjunto de ambas acciones se prevé —

en teoria- viable, siempre que se trate de verdaderos intereses homogéneos.

218 Recomendacién de la Comision de 11 de junio de 2013 sobre los principios comunes aplicables a los
mecanismos de recurso colectivo de cesacidén o de indemnizacién en los Estados miembros en caso de
violacion de los derechos reconocidos por el Derecho de la Unién (2013/396/UE) (DO L 201/60).

219 para el caso que sean indeterminados, la legislaciéon espafiola requiere que la asociacién sea
representativa de acuerdo con el articulo 11.3 de la LEC. Articulo 11 de la LEC: Legitimacion para la
defensa de derechos e intereses de consumidores y usuarios

1. Sin perjuicio de la legitimacion individual de los perjudicados, las asociaciones de consumidores y
usuarios legalmente constituidas estardn 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.

2. Cuando los perjudicados por un hecho dafioso sean un grupo de consumidores o usuarios cuyos
componentes estén perfectamente determinados o sean fdcilmente 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 legitimacion para demandar en juicio la defensa de estos
intereses difusos corresponderd exclusivamente a las asociaciones de consumidores y usuarios que,
conforme a la Ley, sean representativas.

4. Las entidades habilitadas a las que se refiere el articulo 6.1.8 estardn 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.

Los Jueces y Tribunales aceptardn dicha lista como prueba de la capacidad de la entidad habilitada para
ser parte, sin perjuicio de examinar si la finalidad de la misma y los intereses afectados legitiman el
ejercicio de la accion.

5. El Ministerio Fiscal estard legitimado para ejercitar cualquier accion en defensa de los intereses de los
consumidores y usuarios.
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Por el contrario, el Codice del Consumo italiano establece unos pardmetros legitimatorios muy
distintos para el ejercicio de la accién colectiva de cesacidon y la accion colectiva de
indemnizacion. El articulo 139 de esta disposicion legitima a las asociaciones de consumidores
y usuarios representativas — recogidas en el articulo 137 de la misma- para el ejercicio de las
acciones colectivas de cesacién. En cambio, el articulo 140 bis que regula la azione di classe - es
decir, la accidn colectiva de indemnizacién- legitima uUnica y exclusivamente al afectado
individual para el ejercicio de esta acciéon?®. En este sentido, se imposibilita una tutela
conjunta de los intereses propiamente grupales mediante la accién de cesacidon y de los
intereses pluriindividuales homogéneos a través de la accidn indemnizatoria, ya que no se han
modificado, junto con la incorporacidon de la azione di classe las reglas que recogen la

legitimacion para el inicio de la azione inibitoria.

Dicho esto, la Recomendacién también prevé la posibilidad de ejercitar la llamada accién
consecutiva de indemnizacién que se ejercitard una vez se haya declarado previamente
contraria a derecho la conducta empresarial originaria de los dafios de los miembros
individuales del grupo?!. En este supuesto no se trata de una acumulacién eventual de
acciones en un mismo proceso, sino del ejercicio de una accidn colectiva de indemnizacién

posterior al proceso de declaracién de una conducta como contraria a derecho.

A nivel probatorio, la prueba de la infraccién de la normativa imperativa en vigor presenta
dificultades, ya que en el proceso colectivo en el que se solicite una tutela indemnizatoria
derivada de una conducta ilegal, no tan solo deberd probarse el dafio y la relacion con la
actividad de la empresa, sino también la ilegalidad de esta ultima. Debe apuntarse, no
obstante, que la ilegalidad no debera probarse en los casos en los que esta accion de
indemnizacién sea consecutiva a la declaracién de ilegalidad de la conducta, asi como en
aquellos casos en los que el dafio sea puntual o producto de una conducta acorde con la
normativa imperativa, ya que el cardcter consecutivo conlleva necesariamente la previa
declaracion de ilegalidad de la conducta. En todos los casos, sin embargo, debera probarse la
relacién de causalidad de la conducta causante del dafio con éste ultimo, asi como su

cuantificacion??.

220 Sjn perjuicio del apoderamiento que puede delegar éste a la asociacion de consumidores y usuarios o
a un comité ad hoc.

221 pynto 33 de la Recomendacidn de la Comisidn de 11 de junio de 2013 (2013/396/UE) (DO L 201/60) y
C.S.U, 05/2007, en Foro it., 05, 2014, nota de PALMIERI-PARDOLESI.

222 En |a SAP de Madrid nim. 21/2007, de 30 enero (FJ. 3), se analiza la causalidad en un supuesto de
dafio masivo en el que la conducta empresarial no ha infringido la normativa imperativa en materia de
consumo.
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2.4.2. Elementos esenciales de la tutela de los intereses pluriindividuales

homogéneos

Hecha esta breve distincién, procedo a analizar dos aspectos que considero imprescindibles
para el estudio de la tutela indemnizatoria como tutela los intereses pluriindividuales
homogéneos y los requisitos facticos y juridicos que deberan concurrir para que pueda

ejercerse.

En primer lugar, presentaré un esquema muy sencillo de la proteccion de los intereses
individuales en nuestro ordenamiento juridico, ya que no puede olvidarse que los intereses
pluriindividuales homogéneos son intereses estrictamente individuales de cada uno de los
afectados que, por las razones que veremos a continuacidn, precisan de un proceso colectivo

para su efectiva tutela.

Cuando una norma juridica recoge un determinado derecho o interés lo convierten en un
derecho o interés legitimo, esto es, este interés pasa a estar legalmente protegido por el
ordenamiento juridico. Proteccién que, a su vez, se concreta en la imposibilidad de afectacion
de estos derechos o intereses, sin perjuicio de aquellos casos en los que su afectacién se
considere legalmente aceptable a partir de un juicio de ponderacién con otros derechos o

intereses igualmente protegidos.

La dificultad se plantea cuando se afectan estos derechos e intereses infringiendo la legalidad
vigente. Entonces, el ordenamiento juridico debe ofrecer la posibilidad a los titulares de los
derechos e intereses afectados de exigir la restauraciéon — si es posible- o indemnizacién del
dafio creado, ya que, en caso contrario, la proteccion resultaria ineficaz. Sin embargo, éresulta

suficiente la tutela individual para la proteccion de este tipo de intereses?

Cabe afirmar que la tutela individual en estos casos es insuficiente debido a las caracteristicas
que presentan los intereses pluriindividuales homogéneos en los dafios masivos. En este
sentido, CAPPELLETI apunta varios elementos a considerar en el acceso a la justicia de este tipo
de intereses??. En primer lugar, hace mencién a los altos costes de litigacion, diferenciando
entre aquellos paises en los que se aplica la “american rule” y aquellos en los que se aplica la

regla de “quien pierde paga” o “winner takes all”?**. La regla imperante en cuanto a costas en

223 CAPPELLETTI, M., Acces to justicie, op. cit., pp. 3y ss..

224 5e trata de un trabajo pionero en el estudio comparado de la tutela colectiva, cuya extensién alcanza
las regulaciones de Australia, Austria, Bulgaria, Canada, Chile, China, Colombia, Inglaterra, Francia,
Alemania, Holanda, Hungria, Indonesia, Israel, Italia, Japén, México, Polonia, la Unidn Soviética, Espafia,
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los paises europeos es la de quien pierde paga, cosa que comporta un desconocimiento de la
cuantia que debera afrontar la pluralidad de afectados en el supuesto que no se estimen sus
pretensiones; frente a la certeza que tendra la parte en aquellos ordenamiento juridicos en
los que exclusivamente deba abonar sus costas procesales con independencia de la
favorabilidad de la sentencia (american rule). En segundo lugar, como también he mencionado
con anterioridad, hace referencia a la poca entidad de las demandas de los individuos
afectados por un dafio masivo como elemento que puede obstaculizar el acceso a la justicia de
este tipo de intereses (small claims). Precisamente, la desproporcién entre la indemnizacién
individual a percibir y las costas y tasas procesales que deberan abonar los afectados es, desde
mi punto de vista, la principal razén que fundamenta el ejercicio de las acciones colectivas

como tutela de este tipo de intereses.

Asimismo, CAPPELLETTI considera relevante el factor tiempo para determinar la efectividad del
acceso a la jurisdiccion. El derecho de acceso a la jurisdiccién obliga al Estado a ofrecer una
tutela judicial a los derechos e intereses afectados que, para su efectividad, debe dispensarse
dentro de un lapso prudencial de tiempo. En consecuencia, una tutela tardia o con excesivas
dilaciones no seria acorde con el derecho de acceso a la jurisdiccidn, con la consiguiente
legitimacion para que el sujeto titular de los derechos o intereses pueda instar un proceso de

amparo en base a la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva.

Por ultimo, no cabe olvidar la posibilidad de que, dentro de los afectados, existan sujetos que,
si bien no adoptaran una actitud activa para la tutela de sus intereses afectados en estos

supuestos, se beneficiaran de la sentencia que recaiga en el proceso (los llamados “free

riders)?®.

Estados Unidos y Uruguay (CAPPELLETTI, M., Acces to justicie, op. cit., pp. 141-204, 205-230, 231-246,
247-344, 345-370, 371-394, 395-416, 417-478, 479-524, 527-578. 579-594, 595-616, 617-624, 625-648,
649-686, 687-762, 763-782, 783-816, 817, 845-888, 889-912, 913-1024, 1025 y ss., respectivamente).

225 OLSON, The logic of Collective Action, Harvard University Press, Cambridge, 2002, p. 2965 y GARCIA
SOBRECASES, F., Eleccion colectiva y provision de bienes publicos [Microforma]: busqueda de las
soluciones al comportamiento free rider, Universitat de Valencia, Valencia, 1998.
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2.4.3. Fundamento de la tutela colectiva de los intereses pluriindividuales

homogéneos.

Una vez apuntados los elementos esenciales de los intereses pluriindividuales homogéneos en
cuanto al derecho de acceso a la jurisdiccion, voy a partir de éste Ultimo derecho para

justificar la necesidad de una tutela colectiva de estos intereses.

El derecho de acceso a la jurisdiccion es un derecho fundamental que, en el ordenamiento
juridico espafiol, esta regulado en el articulo 24 de la Constitucidon Espainola de 1978. Antes de
entrar en el contenido del mismo, es necesario apuntar la diferenciacién entre el derecho
formal de acceso a la jurisdiccion y el derecho positivo consecuencia de la proteccion de los
derechos humanos por parte del Estado como parte de su caracter social?®®. La concepcidn
formal de este derecho no conllevaba una obligacién de actuacion por parte de los Estados, ya
que al tratarse de un derecho natural y, como tal, previo al estado, no requeria proteccion

estatal alguna?’.

Con el advenimiento de los derechos sociales en las principales constituciones europeas del
siglo XX, se destaca la importancia del derecho procesal en su vertiente practica y la necesidad
de tutela de esta tipologia de situaciones por parte de los Estados. La norma pionera en
regular esta tarea fue el Codigo Australiano de 1895, en el que el juez tenia la obligacién de
igualar la posicion de las partes en el proceso. En Europa, este caracter social intervencionista
lo encontramos en el Predmbulo de la Constitucion Francesa de 1946, el articulo 3 de la

Constitucion Italiana y el articulo 28 de la Ley Fundamental de la Republica Federal Alemana?%.

226 CALAMANDREI, P., Opere Giuridiche, Morano, Napoles, 1968, pp. 183-210.

227 CHAYES, The Role of the Judge in Public Law Litigation, en HARVARD LAW REVIEW, 89, 1976, pp.
1041-1048.

228 E|  Predmbulo de la Constitucion Francesa de 1946 establece: Proclama, asimismo, por ser
especialmente necesarios en nuestra época, los siguientes principios politicos, econémicos y sociales [...]
Garantiza a todos, y especialmente al nifio, a la madre y a los antiguos trabajadores, la proteccion de la
salud, la seguridad material, el descanso y el ocio. Todo ser humano que, debido a su edad, su estado
fisico o mental o su situacion econdmica, se encuentre incapacitado para trabajar, tiene derecho a
obtener de la colectividad los medios de existencia necesarios. La Nacion garantiza la igualdad de acceso
del nifio y del adulto a la instruccion, a la formacion

profesional y a la cultura. La organizacion de la ensefianza publica gratuita y laica en todos los niveles es

un deber del Estado.

Por su parte, el articulo 3 de la Constitucion Italiana de 1948: Todos los ciudadanos tendrdn la misma
dignidad social y serdn iguales ante la ley, sin distincion de sexo, raza, lengua, religion, opiniones
politicas ni circunstancias

personales y sociales. Constituye obligacion de la Republica suprimir los obstdculos de orden econémico y
social que, limitando de hecho la libertad y la igualdad de los ciudadanos, impiden el pleno desarrollo de
la persona humana y la participacion efectiva de todos los trabajadores en la organizacion politica,
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En sintesis, el derecho de acceso a la jurisdicciéon es el reconocimiento constitucional del
derecho a buscar la proteccién jurisdiccional de los derechos como garantia fundamental®®,
Derecho que, con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial, se interpreta como la
manifestacion del Derecho a la accidn a través de dos elementos caracteristicos: la efectividad

y el trato equitativo°.

No obstante, esta funcion del estado como garante del derecho de acceso a la jurisdiccion se
construye alrededor del concepto tradicional de proceso civil entendido como instrumento a
través del cual se realiza la tutela de aquellos derechos e intereses legalmente reconocidos?!.
Contrariamente a lo que ocurria con la identificacion entre el derecho subjetivo y la accién en
el pasado, el derecho de acceso a la jurisdiccidon incluye también aquellas situaciones

juridicamente relevantes en las que no hay un verdadero derecho subjetivo, sino un mero

interés legitimo?*2,

En un primer momento, sin embargo, la identificaciéon entre el derecho subjetivo y la accién

implicaba la exclusién del concepto de legitimacién, ya que el Unico que podia ejercitar la

econdémica y social del pais.

Por dltimo, el articulo de la Ley Fundamental de la Republica Federal Alemana: (1) El orden
constitucional de los Lédnder deberd responder a los principios del Estado de Derecho republicano,
democrdtico y social en el sentido de la presente Ley Fundamental. En los Ldnder, distritos y municipios,
el pueblo deberd tener una representacion surgida de elecciones generales, directas, libres, iguales y
secretas. En los distritos y municipios, de acuerdo con el Derecho de la Comunidad Europea, el derecho
de votar y de ser elegido lo tienen también las personas que posean la nacionalidad de un Estado
miembro de la Comunidad Europea. En los municipios, en lugar de un cuerpo elegido podrd actuar la
asamblea municipal. (2) Deberd garantizarse a los municipios el derecho a regular bajo su propia
responsabilidad, dentro del marco de las leyes, todos los asuntos de la comunidad local. Las asociaciones
de municipios tienen igualmente, dentro del marco de sus competencias legales y de acuerdo con las
leyes, el derecho de autonomia administrativa. La garantia de la autonomia abarca también las bases de
la propia responsabilidad financiera; estas bases incluyen una fuente tributaria que, junto con el derecho
de fijar los tipos de recaudacion, corresponde a los municipios y se rige por la respectiva capacidad
econdomica.

(3) La Federacion garantizara la conformidad del orden constitucional de los Lander con los derechos
fundamentales y las disposiciones de los apartados 1y 2.

229 TARUFFO, M., Pdginas sobre justicia civil, Marcial Pons, Madrid, 2009, pp. 31-35.

230 CAPPELLETTI, M., Access to justice, Promising institutions, Alphennaandenrijn, Sijthoff and Noordhoff,
Giuffre, Milan, 1978-1979, Vol. Il, Libro |, pp. 9y ss.

21 DE LA OLIVA, A., DIEZ-PICAZO, |., VEGAS TORRES, J., Curso de derecho procesal civil, Editorial
Universitaria Ramon Areces, Madrid, 2012, pp. 138 y 139.

232 OROMI VALL-LLOVERA, S., Intervencién de terceros en el proceso civil: facultades procesales del
interviniente, Marcial Pons, Madrid, 2007, pp. 37-39.

Como ejemplos de “interés legitimo” encontramos las siguientes Sentencias del Tribunal Constitucional:
nam. 31/2000, de 3 de febrero, nim. 124/2002, de 20 de mayo, nim. 112/2004, de 12 de julio, num.
142/2004, de 13 de septiembre, num. 45/2004, de 23 de marzo, nim. 173/2004, de 18 de octubre o
nam. 172/2006, de 5 de junio.

Doctrinalmente, CABANAS GARCIA diferencia entre derecho subjetivo, interés legitimo, interés colectivo
e interés publico en: La tutela judicial del tercero, Dijusa, Madrid, 2005, pp. 70, 72, 79 y 89,
respectivamente.
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accion individual era el particular titular del derecho subjetivo?®3. Tal y como recoge SAVIGNY,
esta concepcidn partia de la teoria romana de la accidn en la que ambos conceptos estaban
estrechamente ligados?**. WINDSCHEID y MUTHER, por su parte, fueron los pioneros en
presentar una concepcion dualista sobre el derecho subjetivo y la accién. Se distinguen dos
derechos completamente distintos: el derecho subjetivo material frente a un particular de
naturaleza privada y el derecho de accién de naturaleza publica contra el Estado?®. En la
doctrina espafiola, TRAVESAS y BECENA se postulan como los primeros autores que reciben la
concepcidn dualista descrita en nuestra doctrina?3. Esta concepcién evolucionard por la via del
proceso y conllevara el asentamiento de las bases para distinguir entre el titular del derecho
subjetivo y el titular de la accidn, es decir, las condiciones tedricas imprescindibles para poder

hablar del concepto de legitimaciéon?¥.

233 Accidn comprendida como derecho subjetivo en pie de guerra (PUCHTA, citado por PEKELIS, Azione
en Nuovo Digesto Italiano, vol. I, Torino, 1938, p. 93 y, en el mismo sentido, DEMOLOMBE, Ciurs de
Code Napoleon, tomo IX, 42 ed., Paris, 1870, nim. 338). Esta concepcidn inicial fue el punto de partida
de la doctrina espafiola, tal y como recoge GUTIEREZ-ALVIZ y CONRADI, Doctrina procesal espafiol sobre
la accién: 1830-1930, en Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, 1979, 1, p. 28.

234 SAVIGNY, Sistema de derecho romano actual, tomo IV, Madrid pp.7-10.

235 WINDSCHEID, La “actio” del derecho civil romano desde el punto de vista del derecho actual,
Disselforf, 1856, La “actio”. Replica a Th. Muller, Dusseldorf, 1857 y MUTHER, Sobre la doctrina de la
“actio” romana, del actual derecho de accion, de la “litiscontestatio” y de la sucesion singular en las
obligaciones, Erangen, 1857. Si bien ya CALAMANDREI sefiald la diversidad de teorias de la accién
(CALAMANDREI, La certezza del diritto e la responsabilita della dottrina, en Opere giuridiche, |, Napoli,
1965, p. 514) es preciso apuntar las principales teorias sobre la esencia de la accién, ya que
posteriormente se desarrollaran aquellas relativas el caracter de la misma. En cuanto a teorias sobre la
esencia de la accién, destaca la accion como derecho potestativo (CHIOVENDA, G., L’azione nel sistema
dei diritti, en Saggi di Diritto Processuale Civile (1900-1930), Volume Primo, Societa editrice “Foro
Italiano”, Roma 1930, pp. 3-99; Principii de Diritto Processuale Civile, Casa editrice Dott. Eugenio Jovene,
Napoli, 1965, pp. 43-63; y Istituzioni di Diritto Processuale Civile, Volume |, Casa editrice Dott. Eugenio
Jovene, Napoli, 1960, pp. 16-30); la accién como derecho subjetivo publico (FAIREN GUILLEN, V.,
Doctrina general de Derecho procesal, Bosch, Barcelona, 1990, p. 81; MORON PALOMINO, M., Derecho
Procesal Civil (Cuestiones fundamentales), Marcial Pons, Madrid, 1993, p. 141; y DE LA OLIVA, A,
Derecho Procesal Civil, 1, Centro de Estudios Ramon Areces, 1991, pp. 140-142);y la accion como poder
(MONACCIANI, L., Diritto Processuale Civile, 1, Giuffre, Milano, 1964, p. 56 o GUASP, J., Derecho Procesal
Civil, Civitas, Madrid, 2003, p. 212).

Para un analisis de cada una de la teorias apuntadas, véase: SILGUERO ESTAGNAN, J., La legitimacidn de
los grupos, Dykinson, Madrid, 1995, pp. 75-81 y MONTERO ARICA, GOMEZ COLOMER, J. L., MONTON
REDONDO, A. y BARONA VILAR, S., Derecho jurisdiccional Il: Proceso civil, Tirant lo Blanch, Valencia,
2011, pp. 72-76; asi como GOMEZ ORBANEIJA, E., El ejercicio de los derechos, Cuadernos Civitas, Madrid,
1975 y CORDON MORENO, F., La legitimacion en el proceso contencioso administrativo, EUN-SA,
Pamplona, 1979.

236 TRAVESAS, M. M., La defensa privada, en Revista de Derecho Privado, 1915, pp. 193-203; BECENA, F.,
Magistratura y justicia, Madrid, 1928, pp. 348-59 y Notas de derecho procesal civil, Madrid, 1932, pp. 47
y ss. (ver MONTERO, Aproximacion a la biografia de Francisco Beceria, en Estudios de Derecho Procesal,
Barcelona, 1981, p. 629.

27 MONTERO AROCA, La legitimacién colectiva de las entidades de gestién de la propiedad intelectual,
Comares, Granada, 1997, pp. 18-22. Cabe destacar la teoria de la relacién juridica de BULOW (BULOW,
La teoria de las excepciones procesal y de los presupuestos procesales, Ediciones Juridicas Europa
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El interés legitimo, por otro lado, es el presupuesto indispensable de toda accidn y consiste en
una “situacion juridica material favorable cualificada por una facultad reaccional o
impugnatoria que se otorga a su titular en caso de ser aquélla lesionada por una actuacion

antijuridica”?%,

De esta definicidn cabe destacar los siguientes rasgos:

- “Situacidn subjetiva de relevancia juridica”. La situacidn subjetiva debe estar protegida
mediante una norma juridica para que pueda haber legitimacidn. En caso contrario,
seria una situacion no tutelada por el ordenamiento juridico. Es decir, si bien constaria
el elemento interno (facultas agendi) del interés, éste no gozaria del elemento
externo caracterizado por la posibilidad de exigir su respeto?. Por consiguiente, de
dicha situacién subjetiva no siempre podria derivarse un derecho subjetivo. Sin
embargo, una vez superado el concepto cldsico de relacién juridica (correlacidn entre
derecho subjetivo y obligacién), cabe analizar si de una situacidon subjetiva no
protegida normativamente podria emanar un interés legitimo. La diferencia entre
derecho subjetivo e interés legitimo, recordamos, reside en la disposicién y no en la
proteccion, de tal modo que el interés legitimo Unicamente implica un poder de
reaccién o un derecho subjetivo llamado reaccionario®*. No obstante, dicho interés

legitimo requiere también la proteccidn de una norma para su existencia®*’. En este

América, Buenos Aires, 1964, p. 2), cuya inutilidad es puesta en cuestion por MONTERO, El proceso no
tiene naturaleza juridica, en Revista de Derecho Procesal, 1, 1990, pp. 152-156.

238 Esta definicion y los rasgos apuntados han sido extraidos de: GUTIERRREZ DE CABIEDES E HIDALGO
DE CABIEDES, P., La Tutela Jurisdiccional de los Intereses Supraindividuales: Colectivos y Difusos, Elcano
(Navarra), 1999, p. 53.

239 Entendido como la relacidn ideal existente entre una persona, acuciada por una necesidad, y el bien
apto para satisfacer dicha necesidad. MONTERO AROCA, J, Introduccién al Derecho Procesal.
Jurisdiccion, accidn y proceso, Tecnos, Madrid, 1979, p. 88.

240 GOMEZ ORBANEIJA, E., El ejercicio de los derechos, Cuadernos Civitas., Madrid, 1975, p. 44. Mas
recientemente y en el mismo sentido, CAJARVILLE: “Puede concluir también en que se trata de un
interés legitimo; la diferencia con el interés simple consiste que en este caso existen normas que
encausan, regulan el comportamiento del sujeto pasivo de la eventual pretensidn, pero ocurre que esas
normas juridicas que encausan la conducta del pretendido permiten que la pretension sea
legitimamente satisfecha pero permiten también que legitimamente no sea satisfecha; y entonces la
diferencia con el derecho subjetivo consiste en que en este caso esas reglas que encausan el
comportamiento del sujeto contra el que se dirige la pretensién hacen juridicamente necesaria la
satisfaccion de ese interés cuando se actualiza como pretension” (CAJARBILLE PELUFFQ, J. P., Conceptos
constitucionales definitorios de la legitimacion del actor relaciones entre derecho subjetivo, interés
legitimo e interés general, Conferencia Magistral dictada por el autor en las VIl Jornadas Académicas del
Tribunal de lo Contencioso Administrativo, con la Co-Direccion de la Procuraduria del Estado en lo
Contencioso Administrativo, celebradas los dias 5 y 6 de noviembre de 2012).

241 Seguin la Sentencia del Tribunal Constitucional 62/1983, de 11 de julio, el interés legitimo es aquel
protegido por el derecho en “contraposicion a aquellos que no son objeto de tal proteccién. En el mismo
sentido el Auto del mismo Tribunal 807/1985: “el derecho a la tutela judicial efectiva (Art. 24 .1 CE) que
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sentido, no podra existir un interés juridico ante la falta de proteccién normativa o

relevancia juridica de una determinada situacidn subjetiva.

- “Situacién juridico-subjetiva material favorable”. Se refiere a la situacidn subjetiva
personal y factica que es subsumible en el marco subjetivo que prevé la norma
juridica. Por consiguiente, dicha situacion juridico-subjetiva material favorable es el

elemento clave de la pretensién de tutela jurisdiccional.

- “Facultad instrumental de reaccién”. Se trata de la previsidn en la norma juridica de la
posibilidad de pedir la tutela jurisdiccional ante el cumplimiento del supuesto de
hecho de la misma. Es decir, a partir de la lesidn de la situacidn subjetiva protegida por
la norma juridica, el perjudicado ostentard un derecho subjetivo de reparacidon

tutelable ante los tribunales.

En el presente trabajo se hablara de intereses colectivos y no de derechos colectivos debido al
trato diferencial de la jurisprudencia espafiola a los derechos subjetivos e intereses
legitimos?*?. La mayor parte de esos pronunciamientos estan relacionados con la vulneracién
del derecho a la tutela judicial efectiva que garantiza el articulo 24.1 de la Constitucién
Espafiola. Segun el mencionado precepto, “todas las personas tienen derecho a obtener la
tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos sin

que, en ningun caso, pueda producirse indefensiéon’’**.

El Tribunal Constitucional ha perfilado el interés legitimo, digno de recibir la tutela
jurisdiccional que garantiza el articulo 24.1 CE, como ““cualquier ventaja o utilidad juridica

71244

derivada de la reparacion pretendida’ ***, remarcando que se trata de un:

“Interés legitimo, real y actual, que puede ser tanto individual como corporativo o colectivo y
que también puede ser directo o indirecto, en correspondencia con la mayor amplitud con la

que se concibe en el texto constitucional la tutela judicial de la posicion del administrado y la

se reconoce a todas las personas en el ejercicio de sus derechos e internes legitimos otorga legitimacién
a cuantos ciudadanos ostentes el interés protegido por el derecho. Dicho interés puede ser existente
aunque sea de modo indirecto o reflejo (STS de 24 de septiembre de 1992, recurso num. 4450/1990).

242 En paises como Colombia, por ejemplo, se habla de verdaderos derechos de orden colectivo para la
satisfaccion de necesidades comunes (Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia No. C 215/1999,
de 14 de abril).

243 SSTC num. 9/1981, de 31 de marzo, nim. 19/1981, de 11 de junio, nim. 11/1982, de 29 de marzo,
nam. 19/1983, de 14 de marzo y num. 68/1983, de 26 de julio.

244 SSTC ndm. 60/1982, de 11 de octubre, nim. 62/1983, de 11 de octubre, nium. 257/1988, de 22 de
diciembre y nim. 97/1991, de 9 de mayo y ATC nim. 356/1989, de 29 de junio. Por parte del Tribunal
Supremo cabe destacar las sentencias de 4 de marzo de 2003, 9 de marzo de 2005 y mas recientemente,
la sentencia de 22 mayo de 2007.
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correlativa necesidad de fiscalizar el cumplimiento de la legalidad por parte de la

Administracion”*.

No obstante y como ha afirmado el TEDH, el interés debe estar minimamente personalizado
para que del mismo emane el Derecho de acceso a la jurisdiccién en favor de su titular?®. Este
derecho, concretamente, se ha materializado en la practica de los Tribunales en una
interpretacidn de la normativa procesal a favor del inicio del proceso (principio pro actione)®*.

7248

Este principio implica que deben evitarse los denominados “formalismos enervantes”“*, entre

otros posibles impedimentos en el acceso a la jurisdiccién de los intereses apuntados®.

Por ultimo y para desarrollar el contenido del derecho de acceso a la jurisdiccion apuntado
hasta ahora, se requiere una breve descripcién de las dos teorias de la acciéon defendidas por
los distintos autores en base al caracter de la accién®°. En primer lugar, tenemos la teoria
abstracta de la accidn que trata a ésta como derecho a la actividad jurisdiccional. Por otro lado,

la teoria concreta de la accidon considera a ésta uUltima como la satisfaccion de la solicitud

245 STC nim. 195/1992, de 16 de noviembre, FJ 42.

246 STEDH Markovic y otros c. Italia de 14 de diciembre de 2006, relativa a una solicitud de
indemnizacion que presentaron a las jurisdicciones italianas diez ciudadanos de la antigua Serbia y
Montenegro por la muerte de personas a consecuencia de los bombardeos de la OTAN de abril de 1999,
el Tribunal se declaré competente, porque a partir del momento en que se habia formulado una accién
civil ante aquellas jurisdicciones internas existia indiscutiblemente un vinculo de jurisdiccién entre Italia
y los demandantes en el sentido del articulo 12 de la Convencién. Con todo, el fallo fue de no violacién
porque la peticion de los demandantes ante las jurisdicciones italianas se habia tramitado conforme a
las exigencias del juicio equitativo. Esta sentencia puede interpretarse en el sentido de que tratandose
de la invocacién del articulo 62 de la Convencion (derecho a un juicio equitativo), el Tribunal siempre
tiene jurisdiccion (PASTOR RIDRUEIO, J. A,, La reciente jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos: Temas escogidos, Cursos de Derecho internacional y Relaciones internacionales de Vitoria-
Gazteiz, 2007: Vitoria-Gasteizko nazioarteko zuzenbide eta nazioarteko harremanen ikastaroak, 2007 /
coord. por Francisco Javier Quel Lopez, Juan José Alvarez Rubio, 2008, p. 271).

247 SSTC num. 36/1997, de 25 de febrero, F. 3; num. 8/1998, de 13 de enero, F. 3; nim. 38/1998, de 17
de febrero, F. 2; nam. 63/1999, de 26 de abril, F. 2; ndm. 157/1999, de 14 de septiembre, F. 2; nim.
10/2001, de 29 de enero, F. 4; num. 16/2001, de 29 de enero, F. 4; num. 203/2004, de 16 de
noviembre, F. 2; num. 44/2005, de 28 de febrero, F. 3; nim. 160/2001, de 5 de julio, F. 3; num.
27/2003, de 10 de febrero, F. 4, nim. 177/2003, de 13 de octubre, F. 3; nim. 3/2004, de 14 de enero,
F.3; 79/2005, de 2 de abril, F. 2; ndm. 133/2005, de 23 de mayo, F. 2; nim. 75/2008, de 23 de junio, F.
2; nim. 11/2009, de 12 enero; nim. 187/2009, de 7 septiembre y nim. 25/2010, de 27 abril, entre
otras.

248 DEZ-PICAZO, L.M., “La tutela judicial efectiva (12 Parte)”, Estudios y Comentarios Legislativos
(Civitas), Aranzadi, Pamplona, 2008, p. 4.

243 SSTC nUim. 206/1987, de 21 de diciembre, nim. 46/1989, de 21 de febrero, num. 96/1992, de 11 de
junio, nim. 159/1999, de 14 de septiembre, nim. 45/2002, de 25 de febrero, nim. 237/2005, de 26 de
septiembre y nim. 227/2007, de 22 de octubre y SSTEDH Sdez Maeso c. Espafia de 9 de enero de 2004 y
Cafete Gofii c. Espafia de 15 de octubre de 2002.

250 MONTERO AROCA, J. y FLORES MATIES, J., Amparo constitucional y proceso civil, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2008, donde se analiza la STC 124/2002 que expone la distinta doctrina espafiola al respecto.
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promovida por el ciudadano cuando tenga derecho a su obtencién®!. Sin embargo, esta
segunda teoria parte de dos premisas inexistentes en la practica habitual: (1) el derecho es un
producto perfecto y (2) siempre hay buena fe por parte de los litigantes. Junto con esto y de
acuerdo con GARBERI LLOBREGAT, la teoria concreta de la accién no sirve para explicar la
accion, resulta inaplicable al derecho penal e implicaria un conocimiento de antemano del

desenlace del proceso, ademds de resultar incoercible, ya que se ejecutaria frente el Estado®*2.

Por todo lo apuntado, el Tribunal Constitucional ha elegido la teoria abstracta expansiva de la

accion, ya que, mas alla de entender la accién como el derecho de acceso a la jurisdiccion, la

concibe junto con la obtencidn de una resolucién judicial dictada conforme a Derecho?3,

251 Respecto a los autores de las respectivas teorias apunadas, cabe destacar en cuanto a teorias
concretas de la accidon: ORTELLS RAMOS, M., Derecho jurisdiccional, Bosch, Barcelona, 1989, pp. 245-
249; DE LA OLIVA, A., Derecho Procesal Civil, 1, Centro de Estudios Ramén Areces, 1991, pp. 139; GOMEZ
ORBANEIJA, E., Derecho Procesal Civil, Vol. Primero, edit. por el autor, Madrid, 1979, p. 227; PODETTI, J.
R., Teoria y prdctica del derecho Civil y Triologia estructural de la Ciencia del Proceso Civil, Ediar, Buenos
Aires, 1963, p. 383; WACH, A., Der Feststellungsanspruch. Ein Beitrag zur Lehre vom
Rechtsschutznspruch, Duncker & Humbolt, Leipzig, 1889; HELLWIG, K., Lebruch des deutschen
Zivilprocessrechts, Scientia Verlag Aalen, Leipzig, 1980, pp. 379-400; CHIOVENDA, G., L’azione nel
sistema dei diritti, en Saggi di diritto processuale civile, Societa Editrice “Foro Italiano”, 1930, pp. 3-99; y
CALAMANDREI, P., Relativita del concetto di azione, en Istituzioni di Diritto Processuale Civile, |, CEDAM,
Padova, 1994, pp. 104 y ss.). Por otro lado, las teorias abstractas de: MONTERO AROCA, En torno al
concpeto y contenido del derecho jurisdiccional, en Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, 1976,
p. 170; PLOSZ, Beitrige zur Theorie des Klagerechts, Leipzig, 1880, DEGENKOLB, H., Einlassungszway und
ureilsnorm. Beitréige zur materiellen Theorie der Klagen insbesondere der Anerkennungskalgen, Scientia
Verlag Aalen, Leipzig, 1969, pp. 4-55; FAZZALARI, E., “Processo” e giurisdizione, en Rivista di Diritto
Processuale, 1993, p. 13 y ZANZUCCHI, M. T., Diritto Processuale Civile, 1, 62 ed., Giuffre, Milano, 1964,
pp. 56-61).

252 ORMAZABAL SANCHEZ, G., Introduccidn al Derecho Procesal, Marcial Pons, Madrid, 2013, pp. 117-
125; DE LA OLIVA, A., Sobre el derecho a la tutela jurisdiccional. La persona ante la Administracion de
Justicia: derechos bdsicos, Bosch, Barcelona, 1980; GARBERI LLOBREGAT, J., El derecho a la tutela judicial
efectiva en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Bosch, Barcelona 2008, pp. 11-18 y 27-28. En el
mismo sentido, PICO i JUNOY, J., Las garantias constitucionales del proceso, Bosch, Barcelona, 2012, p.
69, GUASP, J., Derecho Procesal Civil, p. 215; ANGELOTTI, D., La pretesa giuridica, CEDAM, Padova, 1932,
p. 44; ROMANO, S., Fragmentos de un diccionario juridico, EJEA, Buenos Aires, 1964, p. 319; MICHELI, G.
A., Curso de Derecho Procesal Civil, Vol. 1, Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1970, p. 20;
LEVI, A., La certezza del diritto in rapporto con il concetto dei azione, en Scritti giuridici in onore di
Francesco Carnelutti, Volume primo, CEDAM, Padova, 1950, p. 93. Destacar también el andlisis de las
SSTC niim. 20/1981, de 8 de junio y nim. 32/1982, de 7 de junio como jurisprudencial inicial en cuanto
el derecho fundamental de acceso a la jurisdiccién (LORCA NAVARRETE, J. F. y LORCA MARTIN DE
VILLODRES, M. I., Derechos fundamentales y jurisprudencia, Ediciones Piramide, Madrid, 42 Edicidn,
2010, pp. 454-455).

253 SSTC num. 52/1992, de 8 de abril y nim. 20/1987, de 19 de febrero, nim. 50/1997, de 11 de marzo,
nam. 9/2005, de 17 de enero, num. 308/2006, de 23 de octubre, nim. 132/2007, de 4 de junio y nim.
9/1981, de 31 de marzo, entre otras.

Esta concepciéon mas amplia es producto de las objeciones a la teoria abstracta por resultar su contenido
insuficiente como tutela judicial, tal y como recoge: SERRA DOMINGUEZ, M., Evolucién histérica y
orientaciones modernas del concepto de accion, en Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, 1963,
pp. 35-92 y GOMEZ COLOMER, Reflexiones sobre las bases cientificas de la parte general del Derecho
Jurisdiccional, Justicia 89, n.2 lll, p. 595.
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En este sentido, el derecho de acceso a la jurisdicciéon es considerado el primero de los

contenidos del derecho a la tutela judicial efectiva “en un orden légico y cronolégico”*

,y de
naturaleza constitucional, al nacer de la Ley Suprema?*®. Asimismo, su contenido principal es
ser parte en un proceso para promover la actividad jurisdiccional que desembocard en una
decisién judicial sobre las pretensiones deducidas®®. En otras palabras, CORDON MORENO
resume su contenido como la ausencia de requisito formal alguno que pueda convertirse en un
obstaculo que impida injustificadamente pronunciarse sobre el fondo?’. En consecuencia, el
contenido y significado del derecho de acceso al a jurisdiccion se concreta en la obligacién de
proporcionar una tutela en un proceso y ante un drgano jurisdiccional en caso de afectacion de
cualquier situacién juridicamente relevante. De esta forma, nace la obligacién por parte del

Estado de llevar a cabo una determinada actuacidn para evitar cualquier forma de denegacion

de justicia®®®.

Por ende, y de acuerdo con los articulos 53.1 y 117 de la Constitucion Espafiola, se trata de un
derecho frente al Estado que vincula al poder judicial en la interpretacién de las normas
juridicas y al poder legislativo en el dictamen de normas impeditivas u obstaculizadoras que
carezcan de razonabilidad o proporcionalidad respecto a los fines que licitamente puede
perseguir el legislador en el marco de la LEC?*®, Es decir, toda limitacién u obstaculo deberd
obedecer a finalidades razonables de protecciéon de bienes e intereses constitucionalmente
protegidos y debera guardar una notoria proporcionalidad con la carga de diligencia exigible a

los justiciables?°.

Dicho esto, el contenido del derecho de acceso a la jurisdiccion ha sido desarrollado y

I “ 7261

ampliado por la jurisprudencia constitucional a partir de la llamada tutela judicial “efectiva

En virtud de la misma, el derecho de acceso a la jurisdiccién no se limita a la inexistencia de

254 SSTC nim. 226/2006, de 17 de julio, nim. 330/2006, de 20 de noviembre, nium. 148/2007, de 18 de
junio, nim. 251/2007, de 17 de diciembre, nim. 25/2008, de 11 de febrero y nim. 26/2008, de 11 de
febrero, entre otras.

255 ATC ndim. 100/1996, de 24 de abril.

256 SSTC niim. 251/2007, de 17 de diciembre y nim. 26/2008, de 11 de febrero

257 CORDON MORENO, F., El derecho a obtener una tutela judicial efectiva en CGPJ, Manuales de
formacidén continuada: derechos procesales fundamentales, 2005, pp. 217-219, citando las SSTC num.
74/1983, de 30 de julio, nim. 26/1984, de 24 de febrero y nim. 57/1984, de 8 de mayo. De forma
analoga, GIMENO SENDRA considera que han de resultar inconstitucionales los obstaculos juridicos o
econdmicos que puedan impedir o dificultar este libre acceso (GIMENO SENDRA, V., Derechos
fundamentales y su proteccion, Colex, Madrid, 2007, p. 524.)

258 DEZ-PICAZO, L.M., La tutela judicial efectiva (12 Parte), Estudios y Comentarios Legislativos (Civitas),
Editorial Aranzadi, Pamplona, 2008, p. 3.

259 SSTC niim. 251/2007, de 17 de diciembre y nium. 26/2008, de 11 de febrero, entre otras.

260 STC ndim. 13/2008, de 31 de enero.

261 E| contenido de este derecho se analiza ampliamente en la monografia: GARBERI LLOBREGAT, J., E/
Derecho a la tutela, op. cit..
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%62 en el

restricciones, sino que se materializa también en la prohibicion de indefension
derecho a una resolucién de fondo y motivada, en el derecho de acceso a los recursos y en la
intangibilidad de las resoluciones firmes?3. Todo ello sin perjuicio de que el legislador pueda
imponer determinadas obligaciones sin que representen éstas un menoscabo al derecho de
acceso a la jurisdiccidn, tales como una obligacidn de intento de solucién extrajudicial de un

determinado conflicto o una presuncién juris tantum de sometimiento a un érgano arbitral®®*,

En este punto y para poder determinar si la tutela individual de los intereses pluriindividuales
homogéneos puede conllevar la vulneracién del derecho de acceso a la jurisdiccion, es

imprescindible analizar las particularidades facticas existentes en este tipo de intereses.

Para lograr dicha finalidad, presentaré a continuacidn un supuesto de hecho extraido de la
jurisprudencia espafiola en el que se utilizd una accién colectiva para la tutela de dafios
pluriindivduales homogéneos. A partir del mismo, detallaré las circunstancias facticas que
presentan este tipo de intereses desde el punto de vista de la tutela judicial efectiva, con la
finalidad de destacar todos aquellos elementos que obligan a adoptar un instrumento de

tutela colectiva.

El supuesto de hecho es el siguiente: los dias 27 y 28 de febrero de 2004 se produjeron
importantes retenciones en la Autopista de Burgos a Armifién, debido a multiples accidentes
producidos por un fuerte temporal de nieve en la tarde del mismo dia 27. Ante dichas
circunstancias, no tan solo no se alertd a los conductores de los mismos, sino que se permitié
que fueran accediendo a la autopista a pesar del estado en que ésta se hallaba?®®. Como
consecuencia de ello, mas de 6000 personas se quedaron atrapadas en la carretera o se vieron
obligadas a pernoctar en polideportivos y centros diversos de las inmediaciones. Cabe destacar
que, una vez producidos dichos dafios, tampoco hizo nada la entidad concesionaria para

paliarlos. Es mas, cuando se restablecid la circulacion a lo largo de la mafiana y el mediodia del

262 Hay indefensidn cuando falta posibilidad de contradiccién (SSTC nim. 19/1984, de 10 de febrero,
nam. 39/1987, de 3 de abril, nim. 36/1987, de 25 de marzo, nim. 41/1987, de 6 de abril).

263 por razones de concrecién no se va a desarrollar cada uno de los puntos pero se encuentran
recogidos, esencialmente, en las siguientes sentencias: prohibicion de indefensiéon (SSTC num.
101/2001, de 26 de abril y nim. 143/2001, de 18 de junio), el derecho a una resolucién de fondo y
motivada (SSTC num. 128/2003, de 30 de junio, nim. 42/2004, de 23 de marzo y nim. 8/2004, de 9 de
febrero), el derecho de acceso a los recursos (STC nim. 42/1982, de 5 de julio) y la intangibilidad de las
resoluciones firmes (SSTC nim. 231/1991, de 10 de diciembre, nium. 179/1999, de 11 de octubre, num.
176/2001, de 17 de septiembre, nium. 141/2003, de 14 de julio, nim. 190/2004, de 2 de noviembre y
nam. 224/2004, de 29 de noviembre).

264 STC num. 352/2006, de 14 de diciembre.

265 SAP de Burgos nim. 347/2006, de 31 julio.
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dia 28 de febrero, los vehiculos que habian quedado atrapados tuvieron que pagar el

correspondiente canon de peaje para poder abandonarla2®®,

A partir de esta situacion, los afectados tenian la posibilidad de solicitar la tutela de sus
intereses y derechos afectados ante los Tribunales, ya fuera individual o colectivamente a
través de las organizaciones legitimadas para ello?’. En el presente caso, una asociaciéon de
consumidores y usuarios (AUSBANC CONSUMO) ejercié una accion colectiva de los usuarios
frente a la entidad concesionaria de la autopista en base al Articulo 10 de la Ley 1/2000, de

Enjuiciamiento Civil?%,

La eleccién de la tutela colectiva no es baladi, sino que en este supuesto responde claramente
a la caracteristica factica principal de las acciones colectivas. Es decir, la desproporcién entre la
cuantificacion del dafio de los intereses afectados y las costas procesales y tasas judiciales
obligan a que los dafios sean tratados en un mismo proceso, ya que si los afectados hubieran
optado por una tutela individual, cada uno de ellos hubiera tenido que afrontar un riesgo
econdmico muy superior para obtener una indemnizacién econémicamente infima. En cambio,
la tutela colectiva permite la sustantacidon en un solo proceso de los dafios producidos a la
totalidad de afectados. Por ende, me atrevo a afirmar que ante la ausencia de un sistema de
tutela colectiva, serian muy pocos los afectados que ejercitarian acciones individuales para la
tutela de los intereses afectados ante los Tribunales, ya que el desequilibrio econdmico los

disuadiria de ejercer la accién individual?®.

Con el objetivo de reafirmar esta posicidn, procedo a analizar la jurisprudencia en cuanto al
derecho de acceso a la jurisdicciéon. Si bien corresponderia a los tribunales nacionales
interpretar las reglas internas de naturaleza procesal, resulta mds idénea la jurisprudencia
emanada del Tribunal Europeo de Derecho Humanos?”, ya que este Tribunal se ha convertido
en el referente actual en cuanto a derechos fundamentales, como drgano de interpretacion y

aplicacién del Convenio Europeo de Derechos Humanos?’?. El objetivo, por consiguiente, es

266 para un analisis de la Sentencia del Tribunal Supremo num. 473/2010, de 15 de julio de 2010 ver
GASCON INCHAUSTI, F., Accién, op. cit..

267 De hecho, en la actualidad y partir de la modificacién hecha por la Ley de Consumidores y Usuarios
de 27 de marzo de 2014, también estaria legitimado el Ministerio Fiscal, ya que se trata de un supuesto
en el que los afectados no eran determinables (art. 11.3 LEC).

268 STS nim. 473/2010, de 15 de julio de 2010.

269 SJPI num. 45 de Madrid, nim. 234/2003, de 24 noviembre.

270 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Sentencia Tejedor Garcia contra Espafia de 16 diciembre
1997, Repertorio de sentencias y decisiones 1997-VIlI, pg. 2796, ap. 31.

271 JIMENA QUESADA, L, Sistema Europeo de Derechos Fundamentales, Colex, Madrid, 2006, p. 63. En
cuanto a la efectividad y aplicacién de las sentencias dictadas por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en el caso del estado Espafiol: GARRIGA DOMINGUEZ, A (Directora), “La controvertida eficacia
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hallar argumentos en la jurisprudencia del TEDH que justifiquen la vulneracién del derecho de
acceso a la jurisdiccion como consecuencia del grave desequilibrio econdmico entre los gastos
para obtener la tutela individual y la posible indemnizacidén a percibir en caso que se estime la

pretension.

Veamos en primer lugar, cual es el concepto del derecho fundamental de acceso a la
jurisdiccion se contempla en el articulo 6.1 del CEDH, ya que a partir de su contenido
podremos determinar si la accion individual es suficiente para la tutela de los intereses

272 E| TEDH ha establecido que el articulo 6.1 garantiza a cada

pluriindividuales homogéneos
uno el derecho a que un Tribunal conozca cualquier litigio relativo a sus derechos y obligaciones
de cardcter civil*”®. De este modo, el derecho de acceso a la jurisdiccidn requiere que exista (a)
un derecho u obligacion de caracter civil en el ordenamiento juridico del Estado en cuestion vy,
constatada la existencia del mismo, es cuando nace (b) la obligacidon del Estado de tutelar

dicho derecho u obligacién en concreto.

En cuanto a la existencia de un derecho u obligacién de caracter civil reconocido en la
legislacién interna, el TEDH afirma que no puede crearse un derecho sustantivo que carezca de

274 ya que las garantias del articulo 6.1 del CEDH se

base legal en el Estado en cuestiéon
extienden Unicamente a los derechos que estén previamente reconocidos en la legislacidn

interna®”>. En consecuencia, el punto de partida para considerar la existencia de un

directa de las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos: apuntes sobre el alcance de la
violacién del derecho a un proceso equitativo contemplado en el articulo 6.1 del CEDH vy las limitadas
posibilidades de su restitucion plena en el proceso espafiol en relacion con los recientes
pronunciamientos del Tribunal Constitucional”, El tiempo de los derechos, nim. 12, 2010.

272 “Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, publicamente y dentro de un plazo
razonable, por un Tribunal independiente e imparcial, establecido por ley, que decidird los litigios sobre
sus derechos y obligaciones de cardcter civil o sobre el fundamento de cualquier acusacion en materia
penal dirigida contra ella. La sentencia debe ser pronunciada publicamente, pero el acceso a la sala de
audiencia puede ser prohibido a la prensa y al publico durante la totalidad o parte del proceso en interés
de la moralidad, del orden publico o de la seguridad nacional en una sociedad democrdtica, cuando los
intereses de los menores o la proteccion de la vida privada de las partes en el proceso asi lo exijan o en la
medida en que sea considerado estrictamente necesario por el tribunal, cuando en circunstancias
especiales la publicidad pudiera ser perjudicial para los intereses de la justicia.”

273 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Caso Golder contra Reino Unido, Sentencia de 21 febrero
1975.

274 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Caso Fayed contra Reino Unido, Sentencia de 21 septiembre
1994, ap. 65.

275 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Casos James y otros contra Reino Unido, Sentencia de 21
febrero 1986, series A num. 98 y Zy otros, a p. 81, y las referencias que contienen, junto con McElhinney
contra Irlanda [GS], nim. 31253/1996, ap. 23, Sentencia de 21 noviembre 2001; y Fogarty contra Reino
Unido [GS], Sentencia nium. 37112/1997, ap. 117, TEDH 2001-XI.
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determinado derecho seran las disposiciones de la legislacion interna y la interpretacion de las

mismas hechas por los tribunales internos?’.

Respecto a la obligacion por parte del Estado de tutelar el derecho u obligacidn reconocidos en
su ordenamiento juridico, el grado de acceso procurado por la legislaciéon nacional ha de ser
suficiente para asegurar al individuo el «derecho a un Tribunal», como parte del principio de la
preminencia del derecho en una sociedad democratica. En este sentido, la afectacién de un
derecho o interés protegido por el ordenamiento juridico no podra quedar sin la tutela judicial

respectiva?”’.

Volviendo ahora en el supuesto de hecho descrito anteriormente, cabe ver si podemos afirmar
que, en el caso espafiol, se cumplen los dos requisitos desarrollados y establecidos por la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos para considerar garantizado el
derecho de acceso a la jurisdiccion. La respuesta es afirmativa: en primer lugar, los derechos o
intereses de los consumidores y usuarios estan reconocidos en la legislacion interna (Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios?’®) y, por otro lado, los consumidores
0 usuarios cuyos intereses se hubieran lesionado estan legitimados para exigir la tutela de los
mismos en la jurisdiccidon civil, en virtud del articulo 10 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Consiguientemente, el derecho de acceso a la jurisdiccién parece estar garantizado.

No obstante, cabe ir mas alld y determinar si las particularidades facticas de los intereses
pluriindividuales homogéneos apuntadas requieren de las acciones colectivas como tutela para
que dicha garantia constitucional sea efectiva, cosa que me dispongo a hacer en las lineas que
siguen. En particular, dicho acceso individual no parece suficiente por la poca cuantia de la
afectacién en los dafios masivos. Por esta misma razén, ponderaré el desequilibrio econémico
entre los gastos de litigacion, junto con las tasas judiciales, y la indemnizacidn a percibir por los
afectados con la finalidad de determinar si la tutela individual de los derechos e intereses de
los consumidores afectados seria suficiente para garantizar el derecho de acceso a la

jurisdiccion de los mismos.

276 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Caso Masson y Van Zon contra Paises Bajos, Sentencia de
28 septiembre 1995, serie A num. 327-A, p. 19, ap. 49).

277 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Caso F.E. contra Francia, Sentencia de 30 octubre 1998,
Repertorio de sentencias y decisiones 1998-VIlI, pg.- 3349, ap. 44, y Caso Yagtzilar y otros contra Grecia,
Sentencia nim. 41727/1998, a p. 23, CEDH 2001-XIl.

278 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.
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La clave interpretativa para dicha ponderacion reside en la efectividad del derecho de acceso a
la jurisdiccion®”. El TEDH establece que Unicamente se considerarad efectivo el derecho de
acceso a la jurisdiccidn si el individuo disfruta de una posibilidad clara y concreta para discutir

280) En caso contrario, “quien,

un acto que constituye una injerencia en sus derechos
considerando ilegal una injerencia en el ejercicio de uno de sus derechos (de cardcter civil)
podrd quejarse de no haber tenido la ocasion de presentar una demanda ante un tribunal que

responda a las exigencias del articulo 6.1»” %1,

A tenor de lo apuntado, es preciso mencionar también los Casos Ait-Mouhoub contra

82y Ajrey contra Irlanda para realizar dicha ponderacién?3. En ambos casos, el TEDH se

Francia
enfrenta a situaciones en las que los demandantes ven impedido su acceso a la jurisdiccién por
razones econdémicas. En el primer caso, la imposibilidad de pago de un depdsito impide al
demandante proseguir con el proceso, mientras que, en el segundo, el impedimento es el alto
coste del proceso ante el Unico érgano legitimado en la materia. Segun el TEDH, existe una
violacion del articulo 6.1 del CEDH de un modo factico tanto en el primero, como en el
segundo caso apuntado, ya que un impedimento factico puede violar el CEDH tanto como uno
juridico (la ya citada Sentencia Golder). Enfatiza, ademas, que el CEDH obliga al Estado a llevar
a cabo acciones positivas para garantizar el acceso a la jurisdiccion, establece que la inactividad
del Estado ante un impedimento de acceso a la jurisdiccion por razones econdmicas se

convierte en una vulneracion del derecho fundamental de acceso a la jurisdiccién de las

personas cuyos intereses legalmente reconocidos se han visto afectados?®*.

Una vez analizada toda la jurisprudencia del TEDH en esta materia, cabe dirimir si es aplicable
al ordenamiento juridico espafiol. Conviene recordar, al respecto, que Espafia ratificé el CEDH
el 4 de octubre de 1979 y el propio articulo 10.2 CE establece que las normas relativas a los

derechos y libertades fundamentales que la Constitucidn Espafiola reconoce, se interpretaran

279 E| Convenio perseguia la proteccién de los derechos considerados no en sentido tedrico o ideal, sino
como derechos reales y efectivos (ver, "mutatis mutandis", el caso del "régimen lingliistico en Bélgica",
el anteriormente citado Golder, el de Luedicke, Belkacem y Koq y el de Marckx). Esto es singularmente
claro en relacién con el derecho de acceso a los Tribunales a la vista del papel preeminente que en una
sociedad democratica tiene el derecho a un juicio justo (Caso Delcourt).

280 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Caso Bellet contra Francia, Sentencia de 4 diciembre 1995,
serie A nim. 333-B, p. 42, ap. 36 y Caso Cafiete de Gofii contra Espafia, Sentencia de 15 octubre 2002.

281 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Casos Le Compte, Van Leuven y De Meyere contra Bélgica,
Sentencia de 23 junio 1981, serie A num. 43, pg. 20, ap. 44, y Les Saints Monasteres contra Grecia,
Sentencia de 9 diciembre 1994, serie A nium. 301-1, pp. 36-37, ap. 80.

282 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Caso Ait-Mouhoub contra Francia, Sentencia de 28 octubre
1998.

283 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Caso Airey contra Irlanda, Sentencia de 6 febrero 1981.

284 “No hay lugar a distinguir entre actos y omisiones (...)" Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
Sentencia Marckx, p. 15, a p. 31, y la De Wilde, Versyp de 10 marzo 1972, serie A, num. 15, p. 10, a p. 22.
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de conformidad con el Derecho internacional de los derechos humanos vigente®>, En este
sentido, el TEDH ha establecido que el CEDH es considerado orden publico europeo vy la
jurisprudencia emanada del mismo al respecto, parte integrante del CEDH. Tal y como apunta
RIPOLL CARULLA y BUJOSA VADELL, entonces, el cardcter juridicamente obligatorio de la
jurisprudencia del TEDH se amplia erga omnes, esto es, a todos los Estados parte?®. Ademas,
el propio Tribunal Constitucional en la STC 303/1993, establecié que de acuerdo con el articulo
10.2 de la CE, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (...), no sélo ha de
servir de criterio interpretativo en la aplicacion de los preceptos constitucionales tuteladores de
los derechos fundamentales sino que también resulta de aplicacion inmediata en nuestro

287

ordenamiento De acuerdo con esto, el Tribunal Constitucional espafiol ha asumido,

mayormente, los criterios establecidos por el TEDH?, En materia de consumidores y usuarios,

289 290

concretamente, el Tribunal Constitucional ha recogido la doctrina Golder y Airey*®,

sentencias pilares de la argumentacidn desarrollada hasta este punto.

Por ende, cabe concluir que el desequilibrio econdmico que conllevaria la tutela individual de
esta tipologia de dafios puede impedir el acceso a los Tribunales para pedir la proteccidn de los

derechos subjetivos o intereses legitimos afectados?. En otros términos, si bien existiria una

285 Boletin Oficial del Estado, nium. 243 de 10 de octubre de 1979, pp. 23564 a 23570 (7 pp.).

286 Cabe destacar la totalidad de la obra monografica: BUIOSA VADELL, L.M., Las sentencias del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y el ordenamiento espafiol, Tecnos, 1997.

El llamado efecto de cosa interpretada de las sentencias del TEDH (RIPOLL CARULLA, S., Incidencia en la
jurisprudencia del TC de las sentencias del TEDH que declaran la vulneracion por Espafia del CEDH, en
Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 79, enero-abril (2007), pag. 311). En el mismo sentido:
Irlanda c. Reino Unido. STEDH de 18 de enero de 1978, parrafos 154 y 155. Asimismo, Rec (2004) 6 del
Comité de Ministros sobre la mejora de los recursos internos, de 12 de mayo de 2005. Anexo, punto 7.
287 STC 303/1993, de 25 de octubre, FJ. 8. Ademds, dicha afirmacién se manifestd con toda su amplitud
en la Sentencia Bulté (STC num. 245/1991 de 16 diciembre). Sin embargo, con la jurisprudencia
posterior se fue matizando y con ello limitando dicha aplicacién directa hasta tal punto de considerar el
caso Bulté una mera solucién excepcional ad hoc. (Ver: GARRIGA DOMINGUEZ, A (Directora), “La
controvertida eficacia directa de las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos: apuntes
sobre el alcance de la violacidn del derecho a un proceso equitativo contemplado en el articulo 6.1 del
CEDH vy las limitadas posibilidades de su restituciéon plena en el proceso espafiol en relacidon con los
recientes pronunciamientos del Tribunal Constitucional”, E/ tiempo de los derechos, nim. 12, 2010.

288 para un estudio de dicha incorporacion: APARICIO, M. A., La cldusula interpretativa del art. 102 de la
CE como cldusula de integracion y apertura constitucional de los derechos fundamentales, en Jueces
para la Democracia, num. 6, 1989, pp. 9-18; DELGADO BARRIQOS, J, Proyeccidn de las decisiones del TEDH
en la jurisprudencia espafiola, en RAP, nim. 119, 1989, pp. 233-254; GARCIA DE ENTERRIA, E., El valor en
derecho espafiol de la jurisprudencia del TEDH, en Boletin informativo del litre. Colegio de Abogados de
Madrid, nim. 1, 1987, p. 9; PEREZ TREMS, P., Articulo 41, en REQUEJO PAGES, J. L. (coord.): Comentarios
a la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional, Madrid: Tribunal Constitucional/ BOE. 2001, pp. 633-655
(en particular. pp. 639-642); SAIZ ARNAIZ. A., La apertura constitucional al derecho internacional y
europeo de los derechos humanos: el articulo 10.2 de la constitucion espafiola, Consejo General del
Poder Judicial, Madrid, 1999, pp. 321-342.

289 STC nim. 140/1995, de 28 septiembre.

2%0 STC niim. 105/1999, de 14 junio.

21 5JP| num. 45 de Madrid, nim. 234/2003, de 24 noviembre.
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tutela individual del dafo producido, dicha desproporcion apuntada constituiria un
impedimento econdmico-factico contrario al derecho de acceso a la jurisdiccion contemplado

en el articulo 6.1 del CEDH y en el 24.1 de la CE.

El Unico modo de evitar dicha limitacién del derecho de acceso a la jurisdiccidn es eliminar la
barrera econdmica que representa la desproporcién descrita. Una solucidon posible seria el
incremento del tanto indemnizatorio. Sin embargo, en el ordenamiento juridico espafiol, las
reglas sobre responsabilidad civil obedecen a una finalidad reparadora del dafo y, en este
sentido, las acciones colectivas en materia de consumidores y usuarios se caracterizan por la
poca entidad del mismo. Cabrian, asimismo, dos alternativas para eliminar la barrera o
impedimento econdmico de acceso a la jurisdiccion: la eliminacidn de las costas procesales y
tasas judiciales o el reconocimiento de la acumulacidn de dichas cuantias individuales en un
solo proceso, descartando la via litisconsorcial para los dafos masivos por la falta de
adecuacioén de la figura para la tutela de dafios tan extensos. Al respecto, la eliminacion de las
costas procesales y tasas judiciales es inviable para el sistema judicial espafiol, ya que en 2010
las tasas judiciales recaudadas en Espafia representaban un 4,1 % del presupuesto de la
Administracion de Justicia, incluyendo en él las partidas destinadas a justicia gratuita y al

Ministerio Fiscal, siendo inferiores a la mayoria de Estados Europeos?®2.

Por esta misma razon, las acciones colectivas se postulan como la uUnica solucién, ya que
permiten la sustanciacion de la pluralidad de dafos a través de un solo procedimiento y
desaparece, de este modo, el impedimento econdmico en el acceso a la jurisdiccién de los

intereses afectados?®.

292 THE EUROPEAN COMMISSION FOR THE EFFICIENCY OF JUSTICE, Evaluation of European Judicial
Systems, 2012.

293 PLANCHADELL GARGALLO, A., Las “acciones colectivas” en el ordenamiento juridico espafiol. Un
estudio comparado, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, p. 39; GUTIERREZ DE CABIEDES, La tutela
jurisdiccional, op. cit., pp. 121 y ss.; GASCON INCHAUSTI, F., La proteccién de los consumidores en el
proceso civil espafiol, Institut André Tunc, Université Paris [-Pantheon Sorbone, Paris, pp. 2 y ss.;
GONZALEZ GRANDA, P., La tutela de la pretensién colectiva de cesacion en defensa de los intereses
colectivos y difusos de consumidores y usuarios en el proceso civil, en AA VV, Homenaje a D. Eduardo
Font Serra, Ministerio de Justicia, Centro de Estudios Juridicos, Madrid, 2004, p. 635; BARONA VILAR, S.,
Acciones de cesacion, retractacion y declarativa, en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R, Comentarios a la
Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios, Aranzadi, 2000, p. 663; GOMEZ DE LIANO
GONZALEZ, F. y GOMEZ DE LIANO DIEGO, R., Ley de Enjuiciamiento Civil: Notas y Doctrina de Tribunales,
Aranzadi, Pamplona, 2008, p. 158; ROSICO FAIREN, A., Notas sobre las acciones colectivas de consumo,
en MONTOYA MELGAR, A., Cuestiones actuales de la jurisdiccion en Espafia, Dykinson, Madrid, 2010, p.
663; MENDEZ PINEDO, E., La proteccién de consumidores en la Unién Europea. Hacia un verdadero
derecho procesal comunitario de consumo, Marcial Pons, Madrid, 1998, pp. 146 y ss.; GUISSANI, A.,
Azione collettive resarcitoria en el processo civil, Il Mulino, Bologna, 2009, pp. 29y ss.
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En suma, el fundamento de las acciones colectivas es la garantia del derecho de acceso a la
jurisdiccion del articulo 24 de la CE, junto una razén de indole econdmica procesal como es la
concentracién en un solo litigio de todos los afectados por la actividad empresarial dafosa, lo

que favorece a la reduccién de costes para la administracion de justicia®®*.

2.4.4. Requisitos para una tutela colectiva indemnizatoria

La pregunta que uno se plantea una vez vista la fundamentacién de las acciones colectivas
como garante del derecho de acceso a la jurisdiccidon es: étodos los intereses afectados
masivamente y que presenten las caracteristicas indemnizacién-coste descritas, podran acudir
a los Tribunales a través de una accion colectiva? Una vez mas, la respuesta es negativa y mas
a la luz de la reciente jurisprudencia espafiola en materia de acciones preferentes y clausulas

suelo que analizaré a continuacion.

En primer lugar y en relacion a las cldusulas suelo, el Tribunal Supremo las ha declarado ilicitas
ya que las entidades bancarias no permitieron al consumidor identificar la cldusula como
definitoria del objeto principal del contrato. En este sentido, se privé al consumidor de conocer
gue era un préstamo a interés minimo con un real reparto de riesgos de variabilidad de los

tipos?®.

El Tribunal Supremo concluye que las citadas condiciones generales de los mencionados
contratos de préstamo omiten informacidn suficientemente clara y compresible de un
elemento definitorio del contrato, al mismo tiempo que no sefialan unas simulaciones de
escenarios diversos relacionados con el comportamiento razonablemente previsible del tipo
de interés en el momento de contratar para valorar los riesgos asumidos por las dos partes®.

No obstante, el Tribunal Supremo impide la aplicacion retroactiva de la nulidad apuntada, ya

294 AAP de Madrid nim. 265/2005, de 11 noviembre.

295 STS nGm. 241/2013, de 9 de mayo, junto con el ATS de 3 junio de 2013.

2% STS num. 35/2011 de 1 febrero sobre la licitud del pacto de exclusividad que limitaba la posibilidad
del consumidor de contratar la financiacion con otro concedente de crédito distinto del sefialado por el
proveedor.

Véase también: GARCIA DE PABLOS, J. F., La modificacién de la cldusula suelo de las hipotecas, en
Actualidad Juridica Aranzadi num. 867/2013 parte Comentario, Aranzadi, Pamplona, 2013, p. 6 y
ALVAREZ OLALLA, Novedades en la Ley de Contratos de Crédito al Consumo, en Aranzadi Civil-Mercantil
num. 7/2011, Aranzadi, Pamplona, 2011, pp. 23-24.
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gue generaria el riesgo de trastornos graves con trascendencia en el orden publico econémico,

en base al principio de seguridad juridica del articulo 9.3 de la CE?*’,

297 En el mismo sentido: el AAP Burgos nium. 15/2014, de 28 de enero sostiene que la cuestién de la
retroactividad en la aplicacion de la nulidad de la cldusula-suelo la ha resuelto expresamente la STS
241/2013, de 9 de mayo; la SAP Badajoz nim. 17/2010, de 14 de enero acoge sus razones y declara la
irretroactividad y la SAP Zaragoza nim. 1/2014, de 8 de enero que resuelve acatando este precedente
por la fuerza informadora de la jurisprudencia que el art. 1.6 del CC le atribuye y atendiendo a que
indudablemente el mismo efecto de aplicacion retroactiva de las acciones colectivas se puede obtener
con la suma de la totalidad de acciones individuales ejercitadas, se han pronunciado ya algunos
tribunales aceptando el criterio del Alto Tribunal como pueden ser la sentencia de la Seccion Vigésimo
octava de la AP de Madrid de fecha 23 de julio de 2013, las de 20 de junio y 2 de octubre de 2013 de la
Seccion Primera de la AP de Cdceres, la de 17 de mayo de 2013 de la Seccion Quinta de la AP de Caddiz,
entre otras. Por ello, la eficacia informadora del ordenamiento juridico que la jurisprudencia del TS tiene
y la exigencia de seguridad juridica derivadas de la CE llevan a esta Sala a aceptar el valor del precedente
como doctrina jurisprudencial, lo que exige la desestimacion de la impugnacion de la sentencia
realizada".

Asimismo, la SAP Cérdoba nim. 180/2013, de 31 de octubre razona que no cabe acoger la doctrina del
TS en lo que nos gusta, la abusividad, y rechazarla en lo que no nos gusta, la retraccion de los efectos de
la nulidad, y que no corresponde a los Tribunales de instancia corregir la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, que ha declarado la irretroactividad acogiéndose a que el Tribunal Constitucional y el Tribunal
Supremo ya lo han aplicado en alguna ocasién, y también el TJUE permite esa limitacion de la
retroactividad por razones de seguridad juridica y riesgo de trastornos graves, por lo que y aun dejando
constancia de la diferencia de opiniones doctrinales y jurisprudenciales, siendo muchos los Juzgados de
lo Mercantil que han acordado la restitucion de las cantidades abonadas, se inclina por acordar la
irretroactividad, citando otras sentencias que compartes su criterio (SAP de Cadiz nim. 255/2013, del7
de mayo, SAP de Madrid 238/2013, de 23 de julio o SAP de Granada 334/2013 de 18 de octubre).

Por otro lado, hay otra via de recientes sentencias de las diferentes Audiencias Provinciales que
contemplan la aplicacidn retroactiva de la nulidad: SAP de Malaga nim. 185/2014, de 12 de marzo (F. 8)
al considerar que la finalidad del 9 Ley de Condiciones Generales de la Contratacidn, junto con el
articulo 1.303 del CC, no es otra que la de que las personas afectadas vuelvan a tener la misma situacién
personal y patrimonial anterior al acto invalidador, evitando el enriquecimiento injusto o sin causa de
una de ellas a costa de la otra (STS nim. 571/2008 de23 de junio, entre otras muchas), tratdndose de
una obligacidn ex lege, constituyendo una consecuencia ineludible e implicita de la invalidez contractual,
siendo de alcance, no solo a los contratos declarados nulos, sino también a las clausulas contractuales
declaradas nulas cuando los contratos puedan subsistir sin aquéllas. Por ende, considera que la STS
ndm. 241/2013, de 9 de mayo se dicta en el marco procesal de una accién colectiva de cesacién y
respecto de quienes son parte en aquel proceso, donde, ademas, no se ejercitd una accidn accesoria de
condena a la restitucion (como prevé el articulo 12 de la L.C .G.C ), sino solo de nulidad y correlativa
eliminacidn de la clausula, asi como de prohibicion de uso futuro, por lo cual esta Sala considera que tal
declaracién de no retroactividad, no es de aplicacién preceptiva al supuesto de ejercicio de una accion
personal e individual de nulidad por abusividad de una clausula contenida en un contrato celebrado con
consumidores, en el que ademas la actora ha solicitado, al pedir la devolucidn de las cantidades
indebidamente cobradas, en aplicacidén de la cldusula en cuestidn, la retroaccidn de la declaracién de
nulidad, deviniendo, en consecuencia, a tales efectos, aplicable el articulo 1.303 del CC, sin que
concurra circunstancia alguna que permita la excepcion del efecto que dicha norma prevé. En sentido
idéntico: las SSAP de Alava 291/2013 de 9 de julio y nim. 407/2013 de 21 de noviembre de y la reciente
AAP de Barcelona nim. 108/2014, de 9 mayo (FJ. 5). Por ultimo, resulta ilustrativo el voto particular de
la SAP de Alicante nim. 327/2013, de 12 de julio: se considera procedente la retroactividad en base a
varios argumentos: "el primero, y fundamental, por el principio jurisprudencial de "no vinculacién" a las
cldusulas abusivas, que ha sentado en numerosas resoluciones el TJUE, al interpretar la Directiva del
Consejo, de 5 de abril de 1993 (art. 6.1 ), sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados con los
consumidores, lo que ha sido reiterada por el TJUE en sentencias de 26 de abril de 2012 , y dos de 30 de
mayo de 2013 , en el sentido de que cuando se haya declarado abusiva una cldusula los drganos
jurisdiccionales nacionales estan obligados "a aplicar todas las consecuencias que, segun el Derecho
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En segundo lugar, la jurisprudencia sobre las llamadas acciones referentes nos lleva a analizar
los términos o caracteristicas que debera tener el objeto del proceso para poder ejercitar una
accion colectiva como tutela de los dafios pluriindividuales homogéneos, aspecto mas
importante de esta parte del trabajo. Al respecto, el AAP de A Corufia nim. 18/2013, de 15 de
febrero considera inviable una accién colectiva en la que pretendia la nulidad contractual (art.
12.2 LCGC) vy la consiguiente indemnizacién por error en el consentimiento, o por falta de
informacién que generd dicho error, si bien existia un hecho dafioso comun en los términos del
art. 15 de la L.E.C. En concreto y de acuerdo con el mismo auto, "el mero hecho de que los
contratos funcionan de forma similar, no permite estimar que se esté ante el mismo titulo", ya
que “una cldusula puede ser oscura en un contrato y no serlo en otro, las causas de nulidad
invocadas son diferentes....etc. y los hechos son diferentes, con contratantes de distintos
conocimientos y experiencia”. Si bien esta era la ratio decidendi del Tribunal ante la
acumulacién subjetiva de acciones y, en este sentido, el propio Tribunal prevé una legitimacién
superior de las Asociaciones de Consumidores y Usuarios en el ejercicio de una accién
colectiva®®, lo relevante aqui es que ante "una préactica abusiva prohibida por la legislacion de

consumidores y usuarios (art. 82.1 del RD Legislativo 1/2007, de 16 de Noviembre ), no se

nacional, se deriven de ello para que el consumidor no resulte vinculado por dicha cldusula". En Base a
ello, considera "la no vinculacidon no es graduable ni puede tener caracter parcial. Menos aun, que
pueda depender de un dato tan aleatorio como la fecha de una sentencia dictada por el Tribunal
Supremo espanol...la no vinculacién, para conceder una proteccién integral al consumidor, no solo ha de
tener una proyeccion hacia el futuro (que se conseguira con su nulidad y con la supresion de la clausula
abusiva en cuestién) sino también una vocacién de pasado, de eliminar cualquier vestigio de su
existencia, y ello solo se conseguira si se hacen desaparecer sus efectos". Se afiade también otro
argumento relativo al tratamiento paritario que deben tener todos los consumidores comunitarios: "en
materia de contratacion bancaria (en que existen grandes bancos que operan en la totalidad del
mercado europeo, y comercializan unos mismos productos, utilizando en ellos idénticas clausulas) se
afectaria gravemente, a mi entender, la proteccion integral y paritaria de los consumidores a nivel
comunitario, pudiendo darse lugar a injustificadas discriminaciones de trato dependiendo del Estado
miembro, si se admitiera modulaciéon en cuanto a la vinculacion a las cldusulas abusivas declaradas
nulas. Y se concluye que: "La legislacion interna espafiola tiene recursos mds que conocidos (art. 1303
del Codigo Civil, art. 83 del 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 , arts. 9 y 10 de la Ley sobre Condiciones Generales de la Contratacion) para
suprimir los efectos nocivos de la nulidad de una cldusula abusiva: se tendrd como no puesta y habra
lugar a la restitucion de lo recibido, con sus intereses".

Por ultimo y en cuanto a la parte relativa cosa juzgada y a extensién de los efectos de la sentencia
recaida: GONZALEZ LLANO, M. y GUERRERO GOMEZ, J. A., Extension de los efectos de las sentencias
dictadas en acciones colectivas de consumidores y usuarios a los afectados no intervinientes, en Revista
Aranzadi Doctrinal num.3/2014 parte Comentario, Aranzadi, Pamplona, 2014, pp. 93-103.

298 AAP de A Corufia num. 18/2013, de 15 de febrero, siendo manifestacidon de ello las SSTS num.
469/1993, de 18 de mayo y de 20 de noviembre de 1996, que hablan de la sustitucidon procesal del
consumidor por la Asociacion a la que pertenece, y la STS nium. 1025/2003, de 7 de noviembre, en que
consideré suficiente “con que con la demanda se acompanfiaron las peticiones de los afectos, como socios
de la Union de Consumidores, para que ésta entablara las reclamaciones", terminando ésta ultima
resolucion sefialando que esa tendencia se ha reforzado aiun masen la LEC através desusart. 6y 11.
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299

permite el ejercicio de una accién de nulidad, junto con la indemnizatoria respectiva®>, porque

los elementos de hecho no permiten una tutela colectiva de los intereses pluriindividuales

homogéneos afectados”3%,

En términos mas claros, el Auto de la Audiencia Provincial de Alicante num. 18/2013 de 31
enero considera improcedente el ejercicio de una accién colectiva por parte de una asociacién
de consumidores y usuarios y fundada en el error del consentimiento, pues el vicio del mismo
recogido en el articulo 1.266 del Cdédigo civil exige tener en consideracion las concretas
circunstancias de cada persona a fin de comprobar si existié o no ese error3?, Es decir, si tuvo
o no informacién precisa del producto, si este se ajustaba o no a su perfil de inversor y, en
definitiva, cuestiones tan personales que impiden su ejercicio a través de una accion colectiva
como la planteada en la demanda por parte de la asociacidon de consumidores y usuarios, cuya

legitimacidn no planteaba problema alguno3®.

Y si por no fuera suficiente, la Audienca Provincial de Islas Baleares denega la accién colectiva
recientemente ejercitada en base al incumplimiento de las obligaciones informativas y

deficiente consentimiento informado por parte de la empresa en el implante protesis

299 | 3 cuestidn de la acumulacién objetiva de acciones esta analizada en el Auto de 18 de septiembre de
2012 del Juzgado de Primera Instancia de A Corufia num. 11.

300 “En definitiva en el estado actual de la Legislacién y la Jurisprudencia (nétese que el auto apelado
utiliza la Circular de la Fiscalia General del Estado como un simple reforzamiento de su posicidn), con
legalidad vigente que se puede compartir o no, la Sala entiende que el M2 Fiscal solo tiene legitimacidn
para la accién de cesacion, y que no puede calificarse como de colectiva la que se denomina como
"accién de nulidad y resarcimiento", por la falta de informacion o los vicios del consentimiento,
existiendo derechos individuales y subjetivos especificos de cada persona que intervino en los contratos,
resultando inexcusable el analisis de cada caso concreto, pues los arts. 11 y 15 de la L.E.C. no facultan
para el ejercicio en masa de acciones individuales por ineficacia contractual, que es en definitiva lo
pretendido por el M2 Fiscal”.

301 Auto de la Audiencia Provincial de Alicante nim. 18/2013 de 31 enero (F. 2): “Es doctrina
jurisprudencial consolidada que el vicio en el consentimiento del articulo 1.266 del Cddigo civil exige
que el error recaiga sobre la sustancia de la cosa u objeto del contrato o de las condiciones que
principalmente hubiesen dado motivo para celebrarlo, esto es, exige un error esencial; y, ademds, que
sea excusable, requisito que ha de apreciarse en atencion a las circunstancias del caso, no pudiendo
beneficiar a quien lo ha provocado conscientemente a la otra parte, pero tampoco amparar a quien pudo
evitarlo con una diligencia media, ordinaria o regular, seqgun el dmbito juridico y fdctico en que se
desarrollé la negociacion precontractual. Esa misma jurisprudencia que, por reiterada excusa la cita
concreta de sentencias, considera que el deber de informacion aplicado a la fase precontractual en
relacion con productos financieros como los litigiosos exige que el cliente conozca los riesgos que
comporta y el coste de la cancelacion porque estos aspectos son determinantes a la hora de decidir si se
contrata o no, y si la informacion suministrada no es veraz y suficiente puede determinar que el cliente
incurra en error al contratar”.

302 Auto de la Audiencia Provincial de Alicante nim. 18/2013 de 31 enero (F. 2): “No se discute la
legitimacion de la asociacion actora para el ejercicio de acciones colectivas y para la defensa de los
intereses de sus asociados, pero la demanda parte de una contradiccion que dificilmente puede ser
subsanada y esta consiste en ejercitar una accion colectiva, pero basada en circunstancias estrictamente
individuales, como por definicion es un vicio del consentimiento, y esta es en esencia la base de la
decision adoptada en la instancia”.
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mamarias, ya que tanto el vicio del consentimiento, el error, como el dolo exigen tener en
consideracion las circunstancias de cada persona que impiden su ejercicio a través de una

accién colectiva como la ejercitada en la demanda3®.

En consecuencia, el objeto deberd tener determinadas caracteristicas para que pueda
articularse una accidn colectiva como tutela de los intereses pluriindividuales homogéneos
afectados. No obstante, ni el ordenamiento juridico de la Unidn Europea ni el ordenamiento

juridico espafiol establecen nada al respecto.

En el caso del ordenamiento juridico italiano, el ambito de la accidn colectiva indemnizatoria
(azione collettiva risarcitoria) viene regulado en el reciente articulo 140 bis del Codice del
Consumo, disposicidon que regula todos los aspectos de la llamada, por la aparente influencia
norteamericana, “azione di clase”3*. En concreto, los apartados primero y segundo del articulo
140 bis recogen el ambito objetivo de la accidn colectiva de indemnizacidn para la tutela de los
intereses pluriindividuales homogéneos; en otras palabras, determina cudles seran los
supuestos facticos a partir de los cuales se legitimara a un determinado sujeto para el ejercicio

305

de la azione di classe®®. Inicialmente, el ejercicio de la accidn colectiva indemnizatoria que

recoge el articulo 140 bis Unicamente se preveia para su ejercicio en cuanto a los contratos en

303 SAP Islas Baleares de num. 292/2014 de 23 junio.

304 F| adjetivo aparente pretende resaltar que, como se verd, el parecido con la class action
norteamericana es poco. Esta disposicién fue introducida por la Legge Finanziaria 2008 publicada en la
Gazzetta Ufficiale

Legge 24.12.2007 n° 244, G.U. 28.12.2007 y posteriormente modificada por Collegato sviluppo: energia
nucleare, contraffazione, imprese e consumatori, Legge 23.07.2009 n° 99, G.U. 31.07.2009. Con la
regulacidn de esta accién colectiva se pretende establecer un instrumento de tutela a los dafios masivos
o actos ilicitos pluriofensivos que han acontecido con la crisis financiera del Estado Italiano,
especialmente en materia de Condiciones Generales de la Contratacion y, en todo caso, respecto a los
consumidores.

305 Art. 140 bis: 1. | diritti individuali omogenei dei consumatori e degli utenti di cui al comma 2 nonché
gli interessi collettivi sono tutelabili anche attraverso I’azione di classe, secondo le previsioni del presente
articolo. A tal fine ciascun componente della classe, anche mediante associazioni cui da mandato o
comitati cui partecipa, puo agire per l'accertamento della responsabilita e per la condanna al
risarcimento del danno e alle restituzioni.

2. L'azione di classe ha per oggetto I'accertamento della responsabilita e la condanna al risarcimento del
danno e alle restituzioni in favore degli utenti consumatori. L’azione tutela:

a) i diritti contrattuali di una pluralita di consumatori e utenti che versano nei confronti di una stessa
impresa in situazione omogenea, inclusi i diritti relativi a contratti stipulati ai sensi degli articoli 1341 e
1342 del codice civile;

b) i diritti omogenei spettanti ai consumatori finali di un determinato prodotto o servizio nei confronti del
relativo produttore, anche a prescindere da un diretto rapporto contrattuale;(6)

c) i diritti omogenei al ristoro del pregiudizio derivante agli stessi consumatori e utenti da pratiche
commerciali scorrette o da comportamenti anticoncorrenziali. 3. | consumatori e utenti che intendono
avvalersi della tutela di cui al presente articolo aderiscono all’azione di classe, senza ministero di
difensore anche tramite posta elettronica certificata e fax.
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los que hubieran condiciones generales de la contratacion (art. 1341 Codice Civile)3%. No
obstante, posteriormente se extendidé a todos los supuestos en lo que una pluralidad de
personas hubiera contractado con la misma empresa, incluso los relativos a los contratos
regulados en los articulos 1341 y 1342 del Codice Civile3"”. Los contratos estipulados en el art.
1341 y 1342 del Codice Civile3%, son, entre otros, los contratos por modelo o formulario, los
contratos de cuenta corriente, seguros, servicios publicos y agua y gas3®. Para el ejercicio de la
azione di clase se requerira, ademas, que se trate (a) de una misma empresa contratante, que,
(b) ante una situacidn idéntica, (c) haya afectado a los derechos contractuales de una
pluralidad de consumidores3%, El segundo supuesto material al que puede aplicar la accién
colectiva indemnizatoria es a los ilicitos extracontractuales. En aquellos casos en los que el
productor afecte a los derechos homogéneos pertenecientes al consumidor final de un
determinado producto defectuoso, podra iniciarse una accién colectiva indemnizatoria3**. La

responsabilidad sera solidaria de todas las personas responsables del dafio, de acuerdo con el

306 DE SANTIS, A.D., L'azione risarcitoria collettiva, en CHINE, MICCOLIS, Class action e tutela collettiva
dei consumatori, Roma, 2008, p. 171.

307 CONSOLO, C., BUZZELLI, P., BONA, M., Obiettivo Class Action: 'azione collettiva risarcitoria, Milano,
2008, p. 76.

308 Art. 1241 CC: Condizioni generali di contratto.

Le condizioni generali di contratto predisposte da uno dei contraenti sono efficaci nei confronti dell'altro,
se al momento della conclusione del contratto questi le ha conosciute o avrebbe dovuto conoscerle
usando l'ordinaria diligenza.

In ogni caso non hanno effetto, se non sono specificamente approvate per iscritto, le condizioni che
stabiliscono, a favore di colui che le ha predisposte, limitazioni di responsabilita , facolta di recedere dal
contratto o di sospenderne l'esecuzione, ovvero sanciscono a carico dell'altro contraente decadenze ,
limitazioni alla facolta di opporre eccezioni, restrizioni alla liberta contrattuale nei rapporti coi terzi ,
tacita proroga o rinnovazione del contratto, clausole compromissorie o deroghe alla competenza
dell'autorita giudiziaria.

Art. 1342 CC: Contratto concluso mediante moduli o formulari.

Nei contratti conclusi mediante la sottoscrizione di moduli o formulari, predisposti per disciplinare in
maniera uniforme determinati rapporti contrattuali, le clausole aggiunte al modulo o al formulario
prevalgono su quelle del modulo o del formulario qualora siano incompatibili con esse, anche se queste
ultime non sono state cancellate.

Si osserva inoltre la disposizione del secondo comma dell'articolo precedente.

309 ROLLI, R., Codice, op. cit., p. 967.

310 GIUGGIOLI, Class action e azione di gruppo, en I quaderni della Rivista di diritto civile, Padova, p. 30,
nota 106.

311 Art. 117 Codice del Consumo: Prodotto difettoso.

1. Un prodotto é difettoso quando non offre la sicurezza che ci si puo legittimamente attendere tenuto
conto di tutte le circostanze, tra cui:

a) il modo in cui il prodotto é stato messo in circolazione, la sua presentazione, le sue caratteristiche
palesi, le istruzioni e le avvertenze fornite;

b) l'uso al quale il prodotto puo essere ragionevolmente destinato e i comportamenti che, in relazione ad
esso, si possono ragionevolmente prevedere;

c) il tempo in cui il prodotto e stato messo in circolazione.

2. Un prodotto non puo essere considerato difettoso per il solo fatto che un prodotto piu perfezionato sia
stato in qualunque tempo messo in commercio.

3. Un prodotto é difettoso se non offre la sicurezza offerta normalmente dagli altri esemplari della
medesima serie.
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articulo 121 del Codice del Consumo3!2, A este supuesto descrito, se excepcionan aquellos
casos en los que el producto no garantice los estandares de seguridad de los productos de la
misma serie, al considerar que se trata de un dafio individual puntual, no plural33. Asimismo,
los dafios producidos a los intereses pluriindividuales homogéneos de los consumidores a
partir de un acto desleal se consideran extracontractuales, al interpretar el dafio antitrust
como pérdida de oportunidad®!*. Por ultimo, la “azione di clase” se aplica también a las
practicas comerciales desleales, teniendo en cuanta que en este tercero supuesto, asi como en
el anterior, se requerirad que se afecten a derechos homogéneos para la admisibilidad de la

accion colectiva indemnizatoria.

Como se acabe de apuntar, el marco de aplicacién de la “azione collettiva risarcitoria” es
extenso pero, ya a estas alturas, cabe afirmarse que dista y mucho del modelo estadounidense
de class action. De acuerdo con TARUFFO, considero que el ambito objetivo de la accién
colectiva de indemnizacién no puede limitarse ya que hay muchas hipétesis que pueden dar
lugar a dafios masivos o “mass torts” como por ejemplo en materia de ambiente, salud,
incidentes a gran escala o ilicitos financieros que no afecta solo a pequefios inversores, para

citar algunos3?®,

En relacion a las caracteristicas que deberan presentar los intereses pluriindividuales
homogéneos para su tutela colectiva, el articulo 140 bis del Codice del Consumo hablaba de
identidad de los derechos individuales homogéneos, identidad que directamente significaba un
impedimento objetivo al ejercicio de cualquier accion colectiva de cesacidn, ya que ante dafos
masivos, dos derechos no pueden ser idénticos. La simple titularidad activa de los mismos, asi
como la tipologia y extensién de la peticidn o pretensidn puede variar caso por caso>; por no

hablar de las cuestiones de hecho estrictamente personales3?’.

Por esta misma razoén, se considerd que el comun origen de los derechos, entendido como la

identidad de los hechos constitutivos, no solo convertia la tutela colectiva pretendida en

312 Art. 121 Codice del Consumo: Pluralitd di responsabili

1. Se pit persone sono responsabili del medesimo danno, tutte sono obbligate in solido al risarcimento.

2. Colui che ha risarcito il danno ha regresso contro gli altri nella misura determinata dalle dimensioni del
rischio riferibile a ciascuno, dalla gravita delle eventuali colpe e dalla entita delle conseguenze che ne
sono derivate. Nel dubbio la ripartizione avviene in parti uguali.

313 DE SANTIS, L’azione, op. cit., p. 179.

314 € 07/2305, n. 2305, en Foro it., |, 1097, nota de PARDOLESI.

315 TARUFFO, M., La tutela collettiva: interessi in gioco ed esperienze a confronto, en AA. VV., Le azioni
collettive in Italia, Milano, 2007, p. 14.

316 DANILO DE SANTIS, A., La tutela giurisdizionale collettiva, op.cit., p. 579.

317 MECHINI, S., La tutela giurisdizionale dei diritti individuali omogeni, Napoli, 2008 p. 58; GUISSANI, A.,
Mass torts e tutela giurisdizionale: modelli de azione giudiziaria collettiva a confronto sotto il profilo
della efficienza economica, en Resp. civ. e prev., 2002, p. 315y ss.
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inviable, sino que tampoco parecia suficiente para garantizar la identidad del derecho y sus
caracteristicas. Asi, el Decreto Legislativo de 24 de enero de 2012, n.1, elimind la referencia a
la identidad de los intereses pluriindividuales homogéneos y se opté por el concepto de

homogeneidad328,

Precisamente, el concepto de homogeneidad es el que utiliza también el legislador brasilero
para la tutela colectiva de los derechos individuales afectados por una misma accién, omisién o

conducta habitual de un mismo demandado3®.

Sin embargo, resta sin concretar el contenido de la homogeneidad, razén por la cual me veo en
la tesitura de recurrir a la Rule 23 de las Federal Rules of Civil Procedure, dénde se establece
como uno de los requisitos para el ejercicio de las class actions — que de momento
identificaremos superficialmente como acciones colectivas indemnizatorias®°- que a) la clase
debe ser tan numerosa que el litisconsorcio sea impracticable; y b) que haya cuestiones de

derecho o hecho comunes a la clase (la llamada Commonality)3#.

318 ROLLI, R., Codice, op.cit, p. 971.

319 Articulo 81 del Cédigo de Protecad e Defesa do Consumidor, Lei No. 8.078, de 11 de setembro de
1990.

GUISSANI, A., Il nuovo art. 140 bis c. cons., en Rivista di diritto processuale, Vol. 65, N2 3, 2010, pp. 595y
ss.. Véase también: SHLESNGER, P., La nuova “azione di classe”, en Corridore giur., 2010, p. 548; FIORIO,
P., L’azione di classe nel nuovo art. 140 bis e gli obiettivi di deterrenza, en Il Caso.it, Il, 172/2009, pp. 35
y ss.; DONATI, A., Azione collettiva e diritto soggettivo, en Contrato e impresa, 2010, pp. 927 y ss.; y
PALMIERI, A., La tutela collettiva dei consumatori. Profili soggettivi, Torino, 2011, pp. 72 y ss.

320 La class action estadounidense es modelo originario de tutela colectiva, que, con sus ventajas y
desventajas, parte de la filosofia de utilizar el egoismo individual para el bien colectivo mediante una
adecuada representatividad de los intereses difusos y con la plural finalidad de romper la barrera
econdmica de acceso a la jurisdiccion que caracteriza los dafios masivos, evitar una multitud de litigios e
impedir la inactuacion de la agrupacién (GALGANO, F., Le antiche e le nuova frontiere del danno
risarcibile en Contratto e impresa, 2008, p. 73; CARPO, Cenni sulla tutela degli interessi collettivi, en Riv.
trim. Dir. Proc., Padova, 1982, p. 1879; CAPELLETTI, Appunti sulla tutela giurisdizionale di interessi
collettivi e diffusi, en Giur. it.. 1975, IV, p. 49; VIGORITI, Interessi collettivi e processo, Milan, 1979, p. 36;
y DENTI, Interessi diffusi en Novissimo dig., IV, Torino, 1973, p. 305.) Todo esto se consigue mediante la
utilizacion de un modelo de opt-out, es decir, un modelo en el cual el sujeto que inicia un proceso
colectivo lo hace en nombre de todo el colectivo, siempre que se admita la accién colectiva a partir de
los criterios establecido en la Federal Rules.

Sin embargo y como se vera mucho mas detenidamente en el apartado de la tesis en el que se analice el
aspecto subjetivo de las acciones colectivas, tanto el modelo espafiol como italiano ven a este modelo
como contrario al Derecho de defensa de los articulos 24 de ambos textos constitucionales, al entender
que, en el sistema de opt-out, el Unico sujeto que tienes los derecho de defensa y contradiccion es el
proponente, siendo la mera comparecencia del mismo insuficiente para la preservacion y garantia de los
derechos e intereses de los afectados adheridos (ROLLI, R., Codice, op. cit, p. 834 y GALGANO, F., Le
antiche, op. cit., p. 104).

321 RULE 23. CLASS ACTIONS: (a) Prerequisites. One or more members of a class may sue or be sued as
representative parties on behalf of all members only if:

(1) the class is so numerous that joinder of all members is impracticable;

(2) there are questions of law or fact common to the class;
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A la luz del reciente intento de ejercicio de acciones colectivas indemnizatorias en el contexto
de la crisis financiera, considero que los elementos de hecho y de derecho que necesariamente
deben ser comunes en las afectaciones individuales para la viabilidad procesal de la tutela
colectiva, es una cuestidon que debe ser tratada antes de proceder a la legitimacién para el
ejercicio de las mismas, ya que, no tan solo acotard los supuestos en los que pueda tutelarse
colectivamente los intereses afectados, sino que también permitira una mayor concrecién en
cuanto a las variables que deberdn concurrir en un determinado sujeto para que esté

legitimado.

A nivel norteamericano y a falta de otros referentes doctrinales, un articulo analiza la reciente
sentencia Wal-Mart Stores, Inc. v. Dukes, 131 S. Ct. 2541, 2551 (2011) en la que el Tribunal
estadounidense concreta, por primera vez con vocacion sistematica, aquellos elementos que
deberan compartir los afectados para que pueda tutelarse su afectacion de un modo colectivo,

en lo que llama “Comonalidad incrementada” (Heightened Commonality)3%.

En primer lugar, el Tribunal estadounidense requiere que los afectados por un dafio masivo

hayan sufrido un mismo dafio3?3

, si bien la identidad de los dafios no es un elemento que
contempla la Rule 23. Es mas, este elemento es precisamente uno de los requisitos que se
decidieron excluir en la revision que se hizo de esta institucion en 1966 para permitir que esta
tutela colectiva pudiera ser utilizada en una mayor cantidad de supuestos, es decir, enarasala

viabilidad de la institucion.

Desde mi punto de vista, el dafio no debera ser idéntico para que pueda aceptarse una accion
colectiva indemnizatoria, ya que esto implicaria también exigir un tanto indemnizatoria igual
para la reparacion de cada uno de los dafios producidos, cuando la afectaciéon puede no ser

igual en el caso concreto y no dejar de ser por eso la misma afectacién3?*,

(3) the claims or defenses of the representative parties are typical of the claims or defenses of the class;
and

(4) the representative parties will fairly and adequately protect the interests of the class.

322 BENJAMIN SPENCER, A., Class actions, heightened commonality, and declining access to justice, 2012
323 \Wal-Mart Stores, Inc. v. Dukes, 131 S. Ct. 2541, 2551 (2011) (quoting Gen. Tel. Co. of the Sw. v.
Falcon, 457 U.S. 147, 157 (1982)).

324 ROLLI, R., Codice, op. cit., p. 971. En este sentido: SAP de Madrid nim. 21/2007 de 30 enero cuando
establece que “(...) de existir clientes ya compensados, basta a la demandada, caso de nueva peticion en
ejecucion de sentencia y reconocimiento de efectos individuales, a partir de las bases generales, antes
establecidas en la sentencia de instancia, invocar la extincion de la obligacidon por pago, al amparo del
articulo 1156 del CC , como la compensacién de deudas, en los supuestos de morosos; si se trata de
clientes que justifican unos dafios mayores, por razén de su especial situacién, es claro que al diferir el
supuesto factico genérico de la accidn colectiva, sus pretensiones no podran ajustarse al régimen
juridico que viene determinado por los articulos 11, 221, 517 y 519 de la LEC, que por otra parte nunca
puede ajustarse a criterios imperativos, pudiéndose hacer extensivas estas consideraciones con caracter
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En Estados unidos la commonality u homogeneidad en los elementos juridico-facticos se
considera satisfecha cuando hay cuestiones de derecho que unen a los miembros de la clase
en la resolucidon, aunque los individuos no estén idénticamente situados3?>. Se plantea la

siguiente duda: ¢cudles son las cuestiones de derechos que unen a los miembros de la clase?

Esta pregunta ha sido tratada por una minoria de autores pertenecientes a la doctrina italiana,
centrandose la doctrina espafiola mas en la legitimacién para el ejercicio de las acciones
colectivas (elemento subjetivo) que en el elemento objetivo-factico que constituye la situacién
legitimatoria, sin ver que ambos elementos estan estrechamente ligados y son sumamente

importantes para el éxito de las acciones colectivas indemnizatorias3%.

POLI habla de una homogeneidad entendida como una identidad en cuanto a las cuestiones de
hecho y de derecho, excepto respecto al sujeto y al quantum debeatur®”. MENCHINI y
MOTTO, por otra parte, hablan de homogeneidad respecto los elementos tout court o aquellos
elementos que sean controvertidos, de tal modo que las cuestiones comunes sean las
relevantes a pesar de la existencia de elementos individuales3?®. DONZELLI habla de una
homogeneidad Unicamente en la causa petendi y el petitum3*°; y DANILO DE SANTIS considera
gue la homogeneidad de los derechos proviene tanto de (a) el tipo de relaciones juridicas de

las cuales emanan; (b) la pretensidon de cada consumidor, en cuanto a la naturaleza o al tanto;

general a la distinta casuistica que pudiera arglirse, ya que la cuestiéon planteada se resuelve
positivamente mediante la concurrencia de requisitos subjetivos y objetivos, que permiten la extension
de los efectos de la sentencia a aquellos consumidores y usuarios que lo soliciten, permitiendo,
evidentemente, su ejecucién, siendo cuestidén distinta la resolucidon puntual de supuestos diferentes a
los propios establecidos en la misma, como base de la ejecucién, de acuerdo con la naturaleza y régimen
juridico que sea de pertinente aplicacidn, rechazando las alegaciones de este motivo”. Véase también:
CARBALLO PINEIRO, L., Proteccidn de inversores, acciones colectivas y Derecho internacional privado, en
Revista de Sociedades num. 37/2011 2, Aranzadi, Pamplona, 2012, pp. 207-226 y, mas ampliamente,
BUSTOS LAGO, J. M., ALVAREZ LATA, N. y PENA LOPEZ, F., Servicios de telefonia, Grandes Tratados,
Aranzadi, Pamplona, 2011.

325 Mendoza v. Zirkl Frivit Co., 2004, ED Nash, en 222 FRD, 439.

326 MONTERO AROCA, J., De la legitimacién, op. cit., pp. 319; BUJOSA VADELL, L.M., La proteccidn
jurisdiccional, op. cit., p. 634; DE LA OLIVA, A., Sobre el derecho a la tutela jurisdiccional. La persona ante
la Administracién de Justicia: derechos bdsicos, Bosch, Barcelona, 1980; GUTIERRREZ DE CABIEDES E
HIDALGO DE CABIEDES, P., La tutela, op. cit., pp. 196 y ss.; SILGUERO ESTAGNAN, J., La legitimacion de
los grupos, Dykinson, Madrid, 1995, pp. 129 y ss.; GASCON INCHAUSTI, F., Accidn, op. cit.; NIEVA
FENOLL, J., Juisdiccion, op. cit., p. 727. En Italia, algunos autores se limitan a apuntar que es una cuestion
extremadamente compleja (ROLLI, R., Codice, op. cit., p. 975).

327.pOLI, R., Sulla natura e sull’oggetto dell’azione di classe, en Riv. dir. proc., 2012, pp. 38 y ss.

3282 MENCHINI, S. y MOTTO, A., L’azione di classe dell’art. 140 bis c.cons, en Nuove leggi civ., 2010, pp.
1419.

329 DONZELLI, R., L’azione di classe a tutela dei consumatori, Napoli, 2012, pp. 206 y ss.
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(c) la fuente de la relacién — contractual o extracontractual; y (d) la calidad personal de cada

consumidor o usuario3.

A nivel jurisprudencial, la inclusidn en el articulo 140 bis del Codice del Consumo del concepto
de derechos individuales homogéneos ha conllevado que los Tribunales tuvieran que
determinar el contenido de dicha homogeneidad para la admisidn o inadmisién en el ambito

objetivo de las acciones colectivas indemnizatorias.

Existe poca jurisprudencia al respecto, debido a la novedad de la regulacién de la “azione di
clase” pero debe ser objeto de analisis por el tratamiento que hace de la homogeneidad de los
derechos como requisito objetivo principal para la admisién de una accidn de este tipo. Si bien
hay sentencias que se limitan a hablar de un mismo hecho constitutivo y de cuestiones de
hecho y de derecho comunes (importacién directa de la llamada commonality®?), dicha
homogeneidad ha sido entendida en cuanto a la naturaleza de los elementos objetivos de la

accion, sin que la diversidad en cuanto al dafio afecte a la misma3®32,

En este sentido, un caso que no se admiti6 como accion colectiva indemnizatoria fue la
ejercitada contra una tabaquera por los dafios producidos a los consumidores y usuarios®®, La
razon fue no considerar homogéneos los derechos e intereses de los consumidores y usuarios,
aunque yo resaltaria que el problema es la presencia de elementos personales en la

produccidn del dafio, de modo anélogo al supuesto sobre productos financieros descrito33*,

Soy de la opinidn que el elemento mas importante es la objetividad de los elementos juridico-
facticos. Es decir, la valoracién de los distintos elementos como son la conducta (ilicita en el
caso que se ejercite la accién de indemnizacidn junto con la accidn colectiva de cesacion) y el
nexo causal no pueden depender de circunstancias personales3?>. Parece indicar lo mismo
DANILO DE SANTIS, al decir que debe tratarse de valoraciones del tipo comin y no

personales®3®. Cuando esto sucede, nos encontramos con una denegacion de la tutela colectiva

330 DANILO DE SANTIS, A., La tutela giurisdizionale collettiva, op. cit., p. 585.

31 Trib. Roma, 11 de abril de 2011, 2001, I, p. 3424.

332 Trib. Firenze, 15 de julio de 2011, en Foro it., 2012, |, p. 1919, Trib, Napoli, 9 de diciembre de 2011,
Trib. Roma, 25 de marzo de 2011, p. 1889 y App. Torino, 23 de septiembre de 2011.

333 App. Roma, 27 de noviembre de 2012.

334 Auto de la Audiencia Provincial de Alicante nim. 18/2013, de 31 enero.

335 Hay supuestos en los que no estd claro si se trata de circunstancias personales de cada contrato,
como por ejemplo un caso de publicidad ilicita a partir de la cual se firmaron una pluralidad de contratos
(ALPA, Un mostro del diritti, Il sole 24ore, 17-11-2007.

336 DANILO DE SANTIS, A., La tutela giuridizionale collettiva, op. cit., p. 582.
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indemnizatoria prevista, tal y como recoge la reciente jurisprudencia®¥’. Por ejemplo, no se
puede pretender utilizar la accidén colectiva de indemnizacion para la defensa del inversor,

cuando se trata de contratos individuales con circunstancias personales exclusivas y distintas.

El segundo elemento imprescindible para poder hablar de una accién colectiva es, junto con la
imposibilidad de litisconsorcio, que el objeto afectado por el mismo sea de la misma
naturaleza. Obviamente, con este requisito pretendo subrayar la imposibilidad de esgrimir la
tutela colectiva conjunta de dafios patrimoniales y dafios morales, ya que el nexo de

causalidad puede ser diferente.

En tercer lugar, el mismo Tribunal norteamericano establece como requisitos la centralidad e,
intimamente relacionada con ésta, la eficiencia (centrality and efficience). La centralidad reside
en el caracter esencial o predominante de los hechos facticos y de derecho que deben ser
comunes entre los afectados y, partiendo de esa centralidad compartida, la sentencia que
ponga fin al proceso colectivo debera ser eficiente en cuanto proporcione una debida tutela a
cada uno de los intereses afectados. Si bien el autor del articulo norteamericano- asi como
determinados jueces- estuvo en desacuerdo con estos requisitos considerados indispensables
en la sentencia, comparto la opinidn de la sentencia en cuanto creo que para que pueda existir
una tutela colectiva debe tratarse de una misma modalidad de tutela3%®. Por ende, no podra

pretenderse una tutela colectiva cuando la pretension sea dispar.

Ademas, quiero poner énfasis en que la actividad o acto ilicito que ha generado el dafio masivo
no tiene por qué producirse en el mismo momento, ya que una empresa puede llevar a cabo la
misma actividad ilicita en momentos temporales diferentes y, en estos supuestos, el elemento
temporal podria privar del ejercicio de una accidn colectiva indemnizatoria que, a mi parecer,
deberia ser perfectamente viable. Por esta misma razén, debera tratarse de una actividad de la
misma naturaleza, que utilice actos o clausulas analogas y que afecte a los mismos intereses
propiamente grupales protegidos. La limitaciéon a una misma actividad, des del punto de vista
temporal, podria suponer que tuviera que iniciarse un proceso por cada reiteracion de la
misma, cuando el trdmite procesal mas idéneo es el tratamiento conjunto de todos los

supuestos, incluso en casos de internacionalidad.

337 Tal y como se ha apuntado anteriormente: el mero hecho de que los contratos funcionan de forma
similar, no permite estimar que se esté ante el mismo titulo"”, ya que una clausula puede ser oscura en
un contrato y no serlo en otro, las causad de nulidad invocadas son diferentes....etc y los hechos son
diferentes, con contratantes de distintos conocimientos y experiencia (AAP de A Corufia nim. 18/2013,
de 15 de febrero).

338 Sentencia Wal-Mart Stores, Inc. v. Dukes, 131 S. Ct. 2541, 2551 (2011).
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En cuanto a la imposibilidad de tutela a través del litisconsorcio, nos lleva a preguntarnos si
puede iniciarse una accion colectiva con un Unico miembro. En Estados Unidos el requisito de
la numerosity se centra en el nimero de afectados por una misma actividad ilicita, sin que se
materialice en la necesidad de que todos se adhieran a la pretensidon ejercitada, ya que
estamos ante un modelo de exclusidn. Es decir, a pesar de que sea un solo consumidor
afectado el que inicie la class action la resolucién tendra un efecto de cosa juzgada sobre todos
los miembros del grupo afectado. En el ordenamiento juridico espaiol, esta pregunta no
puede plantearse ya que, si bien parece que el legislador ha querido establecer un modelo de
opt-out al estilo norteamericano, el sujeto individual jamas podra iniciar una accién colectiva
sino que, incluso en aquellos casos en los que los intereses sean, en términos de la LEC,
colectivos por el cardcter determinable de sus titulares, se exigird la mayoria de los mismos3®,
En Italia, por ultimo, el articulo 140 bis del Codice del Consumo no dice nada al respecto,
aunque cabe entenderse que resulta contrario a la propia naturaleza de la azione di clase la
viabilidad de una accidn colectiva que tenga un efecto sobre un solo sujeto de todo el colectivo
afectado, ya que conviene recordar que la resolucién que recaiga Unicamente tendra un efecto
sobre aquellos miembros que se hayan adherido a la accion colectiva (sistema de opt-in o
inclusivo y que algunos autores han considerado como modelo consumeristico al estilo
europeo®. De todo esto, cabe entenderse que se inadmitiria una accidn colectiva cuando no
haya una adhesién posterior del resto de afectados, siendo la numerosidad o pluralidad de
sujetos representados en el proceso colectivo un requisito intrinseco de las acciones colectivas

en un sistema de opt-in.

A la luz de lo expuesto, la tutela colectiva no tan solo evita una pluralidad de procesos
individuales que puede llegar a ser muy extensa en el caso de dafios masivos, sino que su
finalidad principal es la proteccién del derecho al acceso a la jurisdiccién de los intereses de
todos los afectados; especialmente en cuanto permite que los intereses afectados por dafios
de baja entidad puedan tutelarse en un mismo proceso con caracter colectivo. De este modo,
se consigue una tutela de situaciones juridicamente relevantes para el ordenamiento juridico

que, en su defecto, no llegarian a acceder a los Tribunales por la poca entidad del dafio.

Hecho este ultimo apunte, la siguiente parte del trabajo consistirda en un analisis de la
legitimacion, primero des de un punto de vista mas tedrico-doctrinal en relacién a los
diferentes tipos de intereses en juego y los distintos modelos que podemos encontrar; v,

posteriormente, mediante un estudio comparado de las distintas regulaciones de la

339 Art. 11.2 y 11.3 LEC.
340 CONSOLO, C., BUZZELLI, P., BONA, M., Obiettivo Class Action, op. cit., p. 61.
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legitimacion para el ejercicio la accidn colectiva de cesacidon y la accidn colectiva de

indemnizacion.
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Capitulo III: La legitimacion en las acciones colectivas

1. Lalegitimacion en el proceso civil: conceptos fundamentales

La legitimacidn procesal es la consideracion especial que tiene la ley, dentro de cada proceso, a
las personas que se hallan en una determinada relacién con el objeto litigioso y en virtud de la
cual exige, para que la pretensién procesal pueda ser examinada en cuanto al fondo, que sean
dichas personas las que figuren como partes en el proceso®*. Tal y como apunta GOMEZ
ORBANEIJA, es uno de los temas mas debatidos a nivel procesal y de mayor importancia3*?. De

hecho, asi lo demuestra la pluralidad de obras que versan sobre esta materia®®.

341 GUASP DELGADO, J. /ARAGONESES, P., Derecho procesal civil, Civitas, 2005, p. 222.

342 GOMEZ ORBANEIJA, E., Derecho Procesal Civil (Con HERCE QUEMADA, V.), t. I, e. A. Madrid, 1969, p.,
127.; ALMAGRO NOSETE, J, Cuestiones sobre legitimacion en el proceso constitucional de amparo, en AA
VV, El Tribunal Constitucional, Direccion General de lo Contencioso del Estado-Instituto de Estudios
Fiscales, Madrid, vol. 1, 1981, p. 373.

343 pryeba de ello es la reciente monografia: JUAN SANCHEZ, R., La legitimacidn en el proceso civil. Los
titulares de la accion: fundamentos y reglas, Aranzadi, Pamplona, 2014.

Junto con esta obra y en materia de acciones colectivas destacan: MONTERO AROCA, J., La legitimacion
en el proceso civil (Intento de aclarar un concepto que resulta mds confuso cuando mds se escribe sobre
él), Civitas, 1994, pp. 13-14; DE LA OLIVA, A., Derecho Procesal Civil, Ceura, Madrid, 1996; GIMENO
SENDRA, V. y MIRA ROS. C,, La legitimacidn de las asociaciones de consumidores para la impugnacion de
las acondiciones generales de la contratacién, en La Ley, nim. 6263, 2005, pp. 1-16.; CORDON
MORENO, F., “Anotaciones acerca de la legitimacién”, RDPrib, 1979, pag. 305; GOMEZ DE LIANO
GONZALEZ, F. La legitimacion colectiva y el articulo 7 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, en Justicia:
revista de derecho procesal, niim. 3, 1986, pp. 549-576; GARNICA MARTIN, J.M., Las partes en la nueva
Ley de Enjuiciamiento Civil: novedades mds significativas, en Poder Judicial, num. 62, pp. 272 y ss.;
GUTIERREZ DE CABIEDES E HIDALGO DE CAVIEDES, P., en CORDON MORENO, F., ARMENTA DEU, T.,
MUERZA ESPARZA, J.J., TAPIA FERNANDEZ, |., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Aranzadi,
Pamplona, 2011, pp. 149-169; (DEM, Comentario al art. 7.3 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial en
relacion con la proteccion procesal de los derechos de los consumidores y usuarios, La Ley, nium. 2, 1988,
pp. 1157 y ss.; BARONA VILAR, S., Art. 12. Acciones de cesacion, retractacion y declarativa, BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, R. (Coord.), Comentarios a la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios, Aranzadi, Pamplona, 2000, pp. 391-485; MARTINEZ GARCIA, E., La legitimacion para la defensa
de los derechos e intereses de los consumidores y usuarios, en BARONA VILAR, S. (Dir.), Tutela de los
consumidores y Usuarios en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pp.
106 y ss.; GONZALEZ GRANDA, p., De la legitimacién y otras cuestiones procedimentales para la tutela de
la accidn de cesacion en materia de consumo, en Revista de Derecho Procesal, num. 1-2, 2003, pp. 232y
ss.; FONTANILLA PARRA, J. A., Legitimacion de las asociaciones de consumidores y usuarios para litigar
en interés de sus asociados y derecho de asistencia juridica gratuita, en La Ley, nim. 2, 2003, pp. 17 y
ss.; DE LUCCHI LOPEZ-TAPIA, Y., La legitimacion activa en los proceso para la tutela jurisdiccional civil de
los intereses de consumidores y usuarios, en AAVV, Homenaje a D. Eduardo Font Serra, Centro de
Estudios Juridicos, Ministerio de Justicia, Madrid, 2004, t. Il, pp. 316 y ss.; IDEM, La tutela jurisdiccional
civil de los consumidores y usuarios, EDISOFER, Madrid, 2005, pp. 32 y ss..

Véase también: CARBALLO PINEIRO, L., Las acciones colectivas y su eficacia extraterritorial. Problemas
de recepcion y transponte de las class actions en Europa, DE CONFLICTU LEGUM, Estudios de Derecho
internacional privado, niim. 12, Universidad de Santiago de Compostela, 2009, pp. 61-97; MARIN LOPEZ,
J. )., Las asociaciones colectivas y el papel de las asociaciones de consumidores y usuarios como “policia
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privada”, en AAVV, Derecho del consumo: Acceso a la Justicia, responsabilidad y garantia, en Estudios de
Derecho judicial, nim. 37, 2001, pp. 308 y ss.; BACHMAIER WINTER, L., La tutela de los derechos e
intereses colectivos de consumidores y usuarios en el proceso civil espafol, en OVALLE FAVELA OVELLA
FAVELA, J. (Coord.), Las acciones para la tutela de los intereses colectivos y de grupos, UNAM, México,
2004, pp. 18 y ss.; MONTERO AROCA, J, en MONTERO AROCA, J.,, GOMEZ COLOMER, J. L., MONTON
REDONDO, A., BARONA VILAR, S.,, Derecho Jurisdiccional Il, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pp. 76 y ss.;
ALMAGRO NOSETE, J., Estudio sobre una proposicion de directiva comunitaria que regula las acciones
colectivas y de grupo de los consumidores, Justicia: revista de derecho procesal, nim. 3, 1990, pp. 519-
550; IDEM, Proteccidn procesal de los intereses colectivos y difusos en la Ley de Enjuiciamiento Civil, en
Actualidad Civil, nim. 1, 2004, p. X; SILGERO ESTAGNAN, J., La proteccidn procesal del interés colectivo
de los consumidores, en Estudios de Consumo, nim. 49, 1999, p. 77; iDEM, Las acciones colectivas en
Espafia, en GIDI, A. y FERRER MC-GREGOR, E., Procesos colectivos. La tutela de los derechos difusos,
colectivos e individuales en una perspectiva comparada, Porria, México, 2003, pp. 350 vy ss.; IDEM, Las
acciones colectivas de grupo, en RVDPA, niim. 3, 2003, pp. 615 y ss.; FERNANDEZ MASIA, E., Proteccién
de intereses colectivos de los consumidores y actividades ilicitas transfronterizas en la Union Europea, en
Estudios sobre Consumo, num. 56, 2001, p. 60; MARTIN BERNAL, J. M., Tratamiento juridico de los
consumidores y usuarios a la vista de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 7 de enero de 2000, en Estudios
sobre consumo, nim. 59, 2001, p. 55; GASCON INCHAUSTI, F., Procedimientos judiciales y extrajudiciales
de proteccion de los consumidores y usuarios, en REBOLLO PUIG/IZQUIERDO CARRASCO (Dir.), La
defensa de los consumidores y usuarios. Comentario sistemdtico del texto refundido aprobado por el
Real Decreto Legislativo 1/2007, lustel, Madrid, 2011, p. 925; VAZQUEZ SOTELO, J. L., La tutela de los
intereses colectivos y difusos en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola, en OVELLA FAVELA, J.
(Coord.), Las acciones para la tutela de los intereses colectivos y de grupos, UNAM, México, 2004, pp.
183 y ss.; LARROSA AMANTE, M. A., Mecanismos procesales para el acceso de los consumidores a la
justicia, en Jueces para la Democracia, nim. 57, 2003, pp. 13 y ss.; IDEM, Derecho del Consumo, El
Derecho, Madrid, 2010, pp. 121 y ss.; MORENO CATENA, V., en ESCRIBANO MORA, F. (Coord.), El nuevo
proceso civil, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001 pp. 120 y ss.; JIMENEZ PORTEA, F. J., La capacidad en los
proceso para la tutela de los derechos e intereses de los consumidores, en BARONA VILAR, S. (Dir.),
Tutela de los consumidores y Usuarios en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Tirant lo Blanch, Valencia,
2003, pp. 108 y ss.; MONTON GARCIA, M. L., Los consumidores y usuarios en la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil, en La Ley, nim. 6, 2000, pp. 2031 y ss.; ARIZA COLMENAREJO, M. J., La accidn de
cesacion como medio para la proteccion de los Consumidores y Usuarios, Aranzadi, Pamplona, 2012, pp.
84y ss.; GUTIERREZ DE CABIEDES E HIDALGO DE CAVIEDES, P., La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil y los
dafios con mdultiples afectados, en AAVV, Derecho del consumo: Acceso a la Justicia, responsabilidad y
garantia, Estudios de Derecho Judicial p. 151.; IDEM y BACHMAIER WINTER, L., La nueva ley de
enjuiciamiento civil y los dafios con multiples victimas, en Estudios de derecho judicial, nim. 37, 2001,
pp. 131-252; GONZALEZ CANO, |., La tutela colectiva de consumidores y usuarios en el proceso civil,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2002; AZA CONEJO, M. J., en DE LEON ARCE, A. y GARCIA GARCIA, L. M.,
Derechos de los consumidores y usuarios (Doctrina, normativa, jurisprudencia, formularios), Tirant lo
Blanch, Valencia, 2007, pp. 168 y ss.; SANCHEZ ARISTI, R., La tutela procesal de los intereses de los
consumidores y usuarios: El papel de las asociaciones de consumidores y usuarios, en SANCHEZ ARISTI,
R., Proteccidn de los consumidores, Universidad Rey Juan Carlos, Madrid, 2003, p. 82; MARTIN LOPEZ, J.
J., Las acciones de clase en el derecho espafiol, en Indret, julio 2011, p. 4; BUJOSA VADELL, L., La
proteccion de los consumidores y usuarios en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, en Revista Juridica de
Catalufia, num. 1, 2000, pp. 41 y ss.; ALEXANDER, J., Acciones en defensa de intereses supraindividuales
de los consumidores, en Estudios sobre Consumo, num. 52, 2000, pp. 107 y ss.; FERRERES COMELLA, a.,
Las acciones de clase (class actions) en la Ley de Enjuiciamiento Civil, en Actualidad Juridica (Uria &
Menéndez), num. 11, 2005, pp.44 y ss.; BELLIDO PENADES, R., La tutela de los intereses de los
consumidores en la nueva ley de Enjuiciamiento Civil, en Tribunales de Justicia, num. 12, 2002, pp. 7 y
ss.; CARRASCO PERERA y GONZALEZ CARRASCO, ¢Acciones de clase en el proceso civil?, en Aranzadi Civil,
num. 3, 2001, pp. 1896 vy ss.; RUIZ GONZALEZ, J. G., Las asociaciones de consumidores: Configuracion y
Régimen Juridico, Ediciones Troncal, Coleccidn Lex, Santander, 2007, pp. 242 y ss.; SEOANE SPIELBERG, J.
L., La tutela procesal de los consumidores y usuarios, en AAVV, Hacia un Cédigo del consumidor, Marcial
Pons, Madrid, 2006, pp. 62 y ss.; JIMENEZ FORTEA, J. J., en BARONA VILAR, S. (Dir.), Tutela de los
consumidores y Usuarios en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 93
y ss.; CABANAS GARCIA, J. C., Los procesos civiles sobre consumidores y usuarios y de control de las
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En esta parte previa al andlisis la legitimacidon en los procesos colectivos, me dispongo a
concretar mi posicion concreta respecto a la extensa y casi eterna discusion doctrinal sobre la
legitimacion como presupuesto procesal o elemento de fondo, ya que es un pilar fundamental

de muchos de los conceptos que se desarrollaran en esta parte central de la tesis.

A nivel espafiol, la teoria de la legitimacién como presupuesto procesal es defendida
mayormente - y casi de modo exclusivo- por MONTERO AROCA quién considera la legitimacion
como presupuesto procesal y que, como tal, se trata de un cimulo de circunstancias facticas o
juridicas, independientes y externas al acto mismo que deben concurrir a fin de que éste
Ultimo produzca, de forma plenamente concorde a Derecho, todos sus efectos3**. Por

consiguiente, en caso de que el sujeto no la ostente, se inadmitira la demanda mediante auto.

Por el contario DE LA OLIVA y RAMOS MENDEZ consideran que la legitimacién no es un
presupuesto procesal, sino que se trata de la tradicionalmente llamada legitimacion ad
causam, es decir, la relacién exigible entre el sujeto y el objeto3*. Por esta misma razdn, la
legitimacion requerird necesariamente que se entre a conocer el fondo del asunto (la

titularidad3*) y que deba resolverse en la sentencia, si bien esta tendré sélo un efecto de cosa

cldusulas generales de los contratos, Tecnos, Madrid, 2005, pp. 261 y ss.; IDEM, La tutela judicial del
tercero. Estudio sobre la legitimacidn indirecta, individual y colectiva, en el proceso civil, DIJUSA, Madrid,
2005, pp. 79 y ss.; LOPEZ SANTOS, O., La defensa de los intereses generales de los consumidores y el art.
18 del RD 825/1990, de 22 de junio, sobre el derecho de representacion, consulta y participacion de los
consumidores y usuarios a través de las asociaciones, en Estudios sobre Consumo, 1991, pp. 31y ss.;
GARBERI LLOBREGAT, J., Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Bosch, Barcelona, 2002, pp. 175 vy ss.;
BOTANA GARCIA, G. A., Proteccién de los consumidores. La tutela colectiva en la proteccién de los
consumidores, en Revista de Contratacion Electrénica, nUm. 46, 2004, pp. 8 y ss..

344 “1 a posicién habilitante para formular la pretensién o para que contra alguien se formule ha de
radicar necesariamente en la afirmacion de la titularidad del derecho subjetivo material y en la
imputacion de la obligacion. La legitimacion no puede consistir en la existencia del derecho y de la
obligacion, que es el tema de fondo que se debatira en el proceso y se resolverd en la sentencia; sino,
simplemente, en las afirmaciones que realiza el actor” (MONTERO AROCA, J., La legitimacion en el
proceso civil (Intento de aclarar un concepto que resulta mds confuso cuando mds se escribe sobre él),
Civitas, Madrid, 1994, p. 54)). En el mismo sentido, ENCISO, A., Accién y personalidad, en RDProc, 1936,
p. 221 y GUASP DELGADO, J., Derecho Procesal Civil, op. cit., p. 187.

De acuerdo con DE LA OLIVA, estas circunstancias podran ser coetaneas (requisitos procesales) o
anteriores (presupuestos procesales) al acto procesal (DE LA OLIVA SANTOS, A. y FERNANDEZ, M.A.,
Derecho procesal civil, CEURA, Madrid, 1992, vol. Il, p. 116). Asimismo, debe tenerse en cuenta la
clasificacion sobre presupuestos procesales de GUASP, J., Derecho procesal civil, Tomo Primero, Madrid
1968, p. 269.

345 RAMOS MENDEZ, F., Enjuiciamiento civil: como gestionar los litigios civiles, Atelier Libros, Barcelona,
2008, Tomo I, pp. 985 y ss. y DE LA OLIVA SANTOS, A., Curso de Derecho Procesal Civil I: Parte General,
Editorial Universitaria Ramon Areces, 2013, pp. 421y ss.

346 CORDON MORENO, F., Anotaciones acerca de la legitimacién, op. cit., p. 335.
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juzgada respecto a los litigantes, dejando prejuzgada la existencia o inexistencia del derecho

ante los efectivos titulares (res inter alias acta)3.

Jurisprudencialmente, la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de junio de 1988 resaltaba que
“si (bien) ciertamente dentro de la distincion establecida por la doctrina cldsica entre
legitimacion "ad processum" y legitimacion "ad causam", con la primera se quiere hacer
referencia a aquellas cualidades que condicionan la vdlida comparecencia de las partes en el
proceso, en tanto con la segunda se estd considerando la atribucion del derecho a un
determinado titular (referencia al sujeto del derecho deducido en el juicio), es de sefialar que lo
a tener en cuenta en la legitimacion no es la relacion juridica en cuanto existente, sino en
cuanto deducida en juicio. Esto significa que basta la mera afirmacion de una relacion juridica
como propia del actor o del demandado para fundar necesaria y suficientemente la
legitimacion para obrar, de tal manera que la parte, por el mero hecho de serlo, es siempre la
justa parte en el proceso, dado que ésta sdlo existe como tal en el proceso ejercitando su
actividad juridica por medio de la accion, con lo que el significado de la legitimacion se
circunscribe a determinar quiénes son las partes de un proceso concreto”. Ademas, este criterio
que ha sido reiterado por el Alto Tribunal en la sentencia de 10 de diciembre de 1990, cuando
insiste en que el concepto de legitimacidon “ad causam implica la atribucion subjetiva del
derecho y la obligacion deducidos en juicio, sin que se trate de una condicion de admisibilidad
del proceso, sino de la existencia misma de la accion de modo que no es, por tanto, la
legitimacion "ad causam" una cuestion de personalidad, sino que afecta al fondo de la cuestion
para traducirse en la falta de accion o de poder de disposicion sobre un derecho que es

ajeno”3*®

Con posterioridad, el Tribunal Supremo pasd a diferenciar entre una legitimacion procesal y
material. La legitimacidon procesal consiste en la afirmacidon de un titulo coherente con el
resultado procesal pretendido. Este titulo puede demostrar la existencia de un derecho

subjetivo, una relacién juridica o una situacidn juridica y se exigird una coherencia juridica

347 PRIETRO-CASTO FERRANDIZ, L., Tratado de Derecho Procesal Civil, Aranzadi, Pamplona, 1985, p. 332;
SERRA DOMINGUEZ, M., Precisiones en torno a los conceptos de parte, capacidad procesal,
representacion y legitimacion, en Justicia, 1987, p. 309; y FONT SERRA, E., Legitimacion, en Enciclopédia
Juridica Bdsica, Civitas, Madrid, 1995, vol. 3, p. 3965.

348 posteriormente y en un sentido analogo: STS de 16 mayo 1991, SSAP de Almeria nim. 158/2004, de 1
junio y nim. 131/2004, de 3 mayo, SAP Alicante nim. 70/2003, de 11 febrero, SAP de Barcelona num.
285/2004, de 7 junio. También en la jurisdiccién social: STSJ de Extremadura num. 554/2004, de 5
octubre y STSJ de Navarra, nim. 219/2005, de 24 junio.
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entre la titularidad afirmada y las consecuencias juridicas que se pretenden, con

independencia de la realidad predicable del fondo del asunto®®.

Por otro lado, la legitimacién material (tradicionalmente llamada "ad causam") hace referencia
a la existencia y/o pertenencia del derecho y, a pesar que puede examinarse ex ante, cabe que

se integre e identifique con el propio fondo del proceso3*.

Sin embargo y en el marco de las acciones colectivas, esta concepcidon encuentra su piedra de
toque en aquellos casos en los que la relacidn entre el sujeto y el objeto no viene determinada
por hechos sino por el cumplimiento de requisitos juridico-facticos establecidos en la norma
procesal, como por ejemplo sucede en el articulo 11.3 de la LEC cuando se habla de
asociaciones de consumidores y usuarios representativas. En estos supuestos, el propio DE LA
OLIVA considera que se trata de presupuestos procesales que deberdn examinarse de manera

previa, sin necesidad de entrar en el fondo del asunto®>’,

Personalmente, soy de la opinién que el concepto de la legitimacion se halla en una categoria
intermedia entre la dicotomia entre presupuesto procesal y requisito del fondo, en lo que
GOLDSMCHMIDT considera derecho de justicia material®*>2. En otras palabras, la legitimacién es
la necesaria relacidn de los sujetos con el objeto litigioso (1) predicable de los elementos de
hecho y de derecho contenidos en los escritos de cada parte e (2) imprescindible para pasar al
analisis del fondo del asunto. El propio articulo 10 de la Ley de Enjuiciamiento Civil titulado
“condicion de parte procesal legitima” establece que “serdn considerados partes legitimas
quienes comparezcan y actuen en juicio como titulares de la relacion juridica u objeto litigioso”.
De este modo, la relaciéon juridica sobre la que la parte actora plantea el proceso es la que
determina quiénes son las partes legitimadas activa y pasivamente para intervenir en el
mismo, con independencia de su resultado. Por ende, el suplico de la demanda sera la clave
para determinar la legitimacion pasiva, de acuerdo con los hechos sustentadores de tal
pretensién. En este sentido y con independencia de la relacidn juridica en cuanto a existente,
se tendrd en cuenta la relacion juridica en cuanto deducida en juicio a partir de la coherencia

entre la cualidad atribuida y las consecuencias juridicas pretendidas, permitiendo que la

349

350 plantea interesantes cuestiones en cuanto al recurso de casacion, al tener su fundamento en normas
sustantivas (STS nim. 869/2011, de 7 diciembre).

351 DE LA OLIVA SANTOS, A., Curso de Derecho Procesal Civil I: Parte General, Editorial Universitaria
Ramoén Areces, 2012, pp. 421y ss..

352 GOLDSMCHMIDT, J., Derecho Procesal Civil, trad. PIETRO CASTRO, L., Labor, Barcelona, p. 7-9. Adopta
la posicion del autor la STS de 10 de diciembre de 1990.
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353 Con todo, la

legitimacion pueda determinarse previa resolucién del fondo del asunto
legitimacion se trata de una forma abstracta y ex ante de justificar el conocimiento de la
peticion de fondo formulada, si bien su reconocimiento no conlleva que se otorgue lo

pedido3>*,

La sentencia que desestime la pretension por falta de legitimacidn de las partes no impedird
que los verdaderos legitimados puedan instar un nuevo procedimiento, ya que el efecto de
esta sentencia Unicamente serd inter partes3>.Por el contrario, cuando se considere adecuada
la legitimacion a partir de la relacidn juridica afirmada, nada obsta a que el drgano
jurisdiccional dicte sentencia desestimando las pretensiones de las partes por falta de

legitimacion en la situacién real predicada del fondo del asunto.

Por tanto, el significado de la legitimacién se circunscribe a determinar quiénes son las partes
de un proceso concreto; partes que, a su vez, siempre seran justas ya que su determinacién se
realiza con la mera afirmacion de la relacién juridica como propia del actor o del demandado

en el ejercicio de la accién®®,

Una vez hecha esta puntualizacion, resta Unicamente diferenciar dos subtipos de legitimacion
en funcidon de la posicion de la parte en el mismo: legitimacion activa y legitimacién pasiva. La
legitimacion activa se refiere a la exigencia de legitimacion relativa al demandante y la
legitimacidn pasiva, la referida al demandado®’. En la presente tesis doctoral, sin embargo,
nos centraremos principalmente en la legitimacidon activa en las acciones colectivas y, en
concreto, en determinar quién esta habilitado para formular la pretension y a través de qué

accion.

Como es bien sabido, la legitimacién activa puede ser ordinaria (también llamada directa) o

extraordinaria (o indirecta). De acuerdo con lo apuntado anteriormente, la legitimacidn exige

353 Doctrina recogida en la SAP de A Corufia de 2 de diciembre de 2011.

354 SSTS de 16 de mayo de 2000 y 28 de febrero de 2002.

355 En palabras de DE LA OLIVA: “El aforismo latino res iudicata inter partes (lit.: ‘cosa juzgada entre
partes’) es la cldsica regla durea a la que, en principio hay que atenerse: como regla general, la cosa
juzgada despliega su eficacia sélo entre quienes hayan sido partes del proceso en que se produce la
correspondiente sentencia. La vinculacion negativa o positiva soélo opera si las partes de los distintos
procesos son las mismas (al menos parcialmente). Y esto, no sdlo porque la diferencia de sujetos
significa, con enorme frecuencia, un objeto completamente distinto, sino también porque, como regla y
por encima de otras consideraciones, evitar que una resolucion judicial que favorezca o perjudique a
quien no ha tenido oportunidad de participar (ser parte y actuar como tal) en el proceso
correspondiente, es una manifestacion del inesquivable principio de audiencia y del mds elemental
derecho de defensa” (DE LA OLIVA, A., Objeto y cosa juzgada en el proceso civil, Civitas, Madrid, 2005).
356 SSTS de 20 de febrero de 2006, 21 de octubre de 2009 y 13 de octubre de 2010.

357 GUASP DELGADO, J. /ARAGONESES, P., Derecho procesal civil, Civitas, 2005, pag. 213. Sentencia del
Tribunal Supremo de 12 de marzo de 2012.
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una adecuacion entre la titularidad juridica afirmada y el objeto juridico pretendido, por lo que
solo corresponde a quien afirma la titularidad del derecho subjetivo o relacidn juridica objeto

de controversia (legitimacién ordinaria)®,

En los supuestos de legitimacidn extraordinaria, sin embargo, se habilita a determinados
sujetos para formular una pretensién en base un derecho objetivo o relacién juridica que
originariamente no corresponde a quien ejercita la accion. En otras palabras, la legitimacion
extraordinaria permite que un sujeto distinto al titular de la relacidn juridica controvertida
pueda iniciar un proceso para su tutela. Por consiguiente, entendemos por legitimacion
extraordinaria la legitimacidon en la que el legitimado no es el individuo cuyos derechos o
intereses se han visto afectados, sino un representante®®. La legitimacién extraordinaria o
indirecta necesita de una norma expresa en la que se atribuya esta facultad de promover el

proceso por parte de un sujeto no titular.

Por ultimo, cabe diferenciar dos tipos de legitimacidn a tenor del interés en el que actue el
sujeto no titular legitimado. Si el sujeto legitimado pretende la tutela para si mismo,
estaremos ante un supuesto de legitimacién por sustitucién®®. Es decir, el sujeto serd la
verdadera parte en el proceso porque actuard en nombre e interés propio (piénsese en una

accion subrogatoria, por ejemplo3¢?). En cambio si el sujeto actta en base a derechos ajenos y

358 yéase: DE LA OLIVA SANTOS, A., Curso de Derecho Procesal Civil I: Parte General, Editorial
Universitaria Ramon Areces, 2012, pp. 421y ss..

Y las SSTS de 31 de marzo de 1997, 28 de diciembre de 2001y 28 de febrero de 2002.

359 STS de 18 de septiembre de 2009.

360 Se entiende por legitimacion por sustitucidon o extraordinaria aquella que se atribuye, mediante
norma expresa, a persona distinta del titular del derecho u obligacién deducidos en juicio (DE LA OLIVA
SANTOS, A. y DIEZ PICAZO GIMENEZ, I., Derecho Procesal civil: el proceso declarativo, Editorial
Universitaria Ramén Areces, Madrid, 2004, pp. 156-157. Véase, en el mismo sentido: TAPIA FERNANDEZ,
l., Sujetos y objetos del proceso civil, en Anuario Juridico de la Rioja, nim. 5, 1999, pp. 13-66.

KOHLER fue el primer autor que analiza este fendmeno bajo la denominacion de Prozesstandschaft para
referirse a la “facultad de llevar un proceso con efectos sobre terceros, de forma que la res iudicata no
sélo vincula a las partes de juicio, sino también al tercero, titular del derecho”. CHIOVENDA, por su parte,
la llama sostituzione processuale (CHIOVENDA, G., Instituciones de Derecho Procesal Civil (trad. Gomez
Orbaneja, E.) vol. 1., Revista de Derecho Privado, Madrid, 1948).;y, PIETRO CASTRO y FERRANDIZ habla
de un “desplazamiento de la legitimacién (PIETRO CASTRO y FERRANDIZ, L., Tratado de Derecho Procesal
Civil, Aranzadi, Pamplona, 1986, pp. 319-325).

Por otra parte, CORDON MORENO diferencié entre la sustitucion procesal y la legitimacién directa,
referida esta ultima a aquellos supuestos en los que hay una sola situacién juridica con tres sujetos
relacionados entre si (CORDON MORENO, F., De nuevo sobre la legitimacién, en RDPROC, nim. 1, 1997,
pp. 77-78).

De acuerdo con, GUTIERREZ DE CABIEDES E HIDALGO DE CABIEDES, considero mas oportuno utilizar la
expresion legitimacidén indirecta o extraordinaria, ya que no se produce n sustitucion en todo el sentido
de la palabra, ya que el legitimado ordinario no es privado de su legitimacion (PRIETO CASTRO Y
FERRANDIZ; L., Tratado, op. cit., pp. 320).

361 Recogida en los articulos 507, 1111 y 1869 del Cédigo Civil.
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en interés de los titulares de estos derechos, estaremos ante una legitimacidn

representativa3®2,

Una vez apuntada nuestra posicién respecto al concepto de legitimacion y sus diferentes tipos
a partir del sujeto que ejerza la accidn y sus particularidades, procede analizar legitimacién en
el ejercicio de las acciones colectivas. Antes, no obstante, resulta imprescindible analizar, muy
brevemente, la evolucién de las situaciones juridicas legitimantes que ha dado origen a la

llamada tutela colectiva.

2. De lalegitimacién individual a la legitimacidn colectiva: el interés legitimo.

En la tradicion juridica de los Estados comunitarios y, generalmente, de aquellos paises con un
sistema de civil law, la legitimacion se configura en el marco de la tutela individual. Dentro de
este tipo de tutela, sin embargo, cabe diferenciar diferentes tipos de situaciones juridicas

legitimantes que, a su vez, conllevan una respectiva extensidn legitimatoria concreta.

Desde una perspectiva cronolégica y partiendo del orden civil, la primera situacién legitimante
que se protegio fue el derecho subjetivo comprendido como posicion cerrada y perfecta de
ventaja. Dicha posicion comporta un previo reconocimiento de un poder de disposicién y una
mayor determinacidon objetiva y subjetiva, siendo caracteristica, por ende, del sistema de
legitimacion patrimonial e individualista. El conflicto es necesariamente individual o plural
entre los titulares de los derechos subjetivos individuales y tipicos, Unicos legitimados para el
ejercicio de su tutela jurisdiccional®®. De hecho, esta concepcién del proceso civil fue
trasladada al orden contencioso administrativo mediante la Ley Santamaria de Paredes de

18883,

362 DE LA OLIVA SANTOS, A., Curso de Derecho Procesal Civil I: Parte General, Editorial Universitaria
Ramon Areces, 2012, pp. 421y ss..

363 GUTIERREZ DE CABIEDES E HIDALGO DE CAVIEDES, P., Comentario al articulo 54 TRLGDCU, en
CAMARA LAPUENTE, S., (Director), Comentarios a las Normas de Proteccién de los Consumidores, Colex,
Madrid, 2011, pp. 431y ss..

384 No obstante, esta ley suponia un retroceso respecto a las posiciones que habian adoptado
anteriormente el Consejo de Estado y el Consejo Real, mucho mds proximas al interés legitimo
(COLMEIRO, M., Derecho administrativo esparfiol, Imprenta de José Rodriguez, Madrid, 1865, t. Il, p.
474). Tal y como defiende GARCIA DE ENTERRIA, una limitacién a los derechos subjetivos supuso, en el
ambito administrativo, que la mayor parte de afectaciones a intereses legalmente protegidos quedaran
sin su respectiva tutela (GARCIA DE ENTERRIA, E., Curso de Derecho Administrativo, Civitas, Madrid,
1991, p. 588). Véase también: GASCON Y MARIN, J., Tratado de Derecho Administrativo. Principios y
legislacion espafiola, C. Bermejo Impresor, Madrid, 1948, t. |, p. 522.
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A partir de este momento, la evolucién de las diferentes situaciones subjetivas legitimantes se
desarrollé en el marco de la legislacidon contencioso-administrativa. Por esta misma razén vy si
bien posteriormente todos estos conceptos fueron adoptados por la legislacion procesal-civil,
creo conveniente realizar un pequefio apunte de su tratamiento en el derecho administrativo,
ya que esto nos permitird ver sus razones y dificultades, mas alld de su mera adopcién

posterior por parte de la legislacion procesal-civil.

Con la insercién de excés de pouvoir mediante la Ley Reguladora de la Jurisdiccidn
Contencioso-Administrativa de 1956, se reconocio el acceso a los tribunales del interés directo
comprendido como el beneficio individual del accionante en caso de estimacidon de la
pretension3®, El abandono de la titularidad del derecho subjetivo implicé que el legitimado
pasara a ser el sujeto que pudiera verse favorecido por la sentencia en el supuesto que se
estimara su pretension. El beneficio que deberia producir su estimacién bastaba que fuera
material o juridico, sin necesidad que tuviera un contenido econdmico o que el interés

1366, pudiendo tratarse incluso de un

afectado viniera respaldado por un concreto precepto lega
perjuicio moral®®’. Asimismo, aquellas situaciones creadas que puedan causar un perjuicio al

legitimado serdn también dignas de proteccidn jurisdiccional®®,

Mas tarde y debido a la innegable influencia italiana, la constitucionalizacidon del derecho de
acceso a la jurisdiccion incluyd, junto a la tradicional tutela de los derechos, la de los intereses
legitimos (art. 24 de la Constitucion)3®®. Ademds, el recurso de amparo preveia la facultad de
recurrir ante el Tribunal Constitucional “a toda persona natural o juridica que invoque un
interés legitimo” (art. 162.Lb de la Constitucion). De esta forma, el ordenamiento juridico
incorpord la proteccién legalmente protegido y afectado por una conducta antijuridica®. En

este sentido, el interés legitimo presenta un caracter mucho mds amplio que el interés

365 QUINTANA LOPEZ, T., Justicia administrativa, medio ambiente y servicios municipales, en REDA, nim.
65, 1990, pp. 114 y ss..

366 5TS de 9 de diciembre de 1974, respecto al contenido econdmico, y las tempranas SSTS de 6 de julio
de 1958, 12 de mayo de 1960, 7 de febrero de 1966 y 3 de marzo de 1967 en cuanto al caracter
innecesario de la norma de respaldo.

367 SSTS de 8 de octubre de 1973 y 6 de junio de 1979.

368 STS de 5 de julio de 1972. Véase también: SSTS de 8 de octubre de 1973; de 5 de febrero de 1979 y
de 14 de julio de 1988.

369 E| articulo 24 de la Constitucidn italiana establecié un derecho general a la tutela judicial de los
propios derechos e intereses legitimos: “Tutti possono agire in giudizio per la tutela dei propri diritti e
interessi legittimi. La difesa e diritto inviolabile in ogni stato e grado del procedimento. Sono assicurati ai
non abbienti, con appositi istituti, i mezzi per agire e difendersi davanti ad ogni giurisdizione. La legge
determina le condizioni e i modi per la riparazione degli errori giudiziari” .

370 De hecho, la Ley del Proceso Administrativo de 1958, eclipsada por la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 1956, ya recogia el interés legitimo en los apartados a) y c)
de su articulo 23. (GUTIERREZ DE CABIEDES E HIDALGO DE CAVIEDES, P., Tutela, op. cit., pp. 175y ss.).
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directo®”*

. De hecho, el interés legitimo fue el punto de partida para extender la tutela
jurisdiccional a situaciones juridicas propiamente grupales, rompiendo con el caracter

individual de las situaciones legitimantes previamente descritas.

Es mds, los intereses propiamente grupales constituyen una posicidn juridica dificilmente
asimilable al derecho subjetivo o al interés directo ya que estos se caracterizan por (1)
conllevar un jus excludendi en su uso y disfrute y (2) su vulneracion es productiva de un dafio y
da lugar a una tutela resarcitoria. Es decir, los conceptos de “derecho subjetivo” e “interés
directo” se centran en la figura del titular, ya sea el titular de la situacion juridica subyacente
en el caso del derecho subjetivo, o del beneficiado en caso de acogimiento de la pretensién
(interés directo). Ademas, tanto el derecho subjetivo como el interés directo giran alrededor

del dafio como manifestacion de su afectacion.

Por el contrario y segun se ha visto en la primera parte del trabajo, los intereses propiamente
grupales se caracterizan por la imposibilidad de cuantificar su afectacidn, ya que se trata de
derechos o situaciones juridicas que, ademas de indivisibles, estan protegidas mediante

372 Por ende, este tipo de intereses Gnicamente tienen cabida

normas imperativas abstractas
en los ordenamientos juridicos dénde se proteja el llamado “interés legitimo”, ya que basta
una conducta antijuridica que afecte a intereses legalmente protegidos para su acceso a los

Tribunales.

373 el articulo 32 de la LICA fue la primera

Legalmente y a pesar de su caracter corporativista
norma espafiola en posibilitar una tutela de los intereses propiamente grupales, si bien fue

derogada por la LRJ-PAC, cuyo articulo 31.1 c) suprime los calificativos de “personales y

371 5STS de 1 de julio de 1985, 16 de julio de 1987, 24 de enero de 1991, 12 de abril de 1991, 3 de julio
de 1991, 21 de noviembre de 1991, 1 de enero de 1994, 29 de marzo de 1994, 20 de octubre de 1997,
22 de diciembre de 1997, 13 de enero de 1998 y 14 de junio de 1998.

Junto con estas: SSTC 60/1982, de 11 de octubre; 62/1983, de 11 de julio; 257/1988, de 22 de diciembre
47/1990, de 20 de marzo; 195/1992, de 16 de noviembre y ATC 139/1985, de 27 de febrero.

372 \er: Capitulo ll: Intereses en las acciones colectivas: intereses propiamente grupales e intereses
pluriindividuales homogéneos, 1. Intereses propiamente grupales, 1.2. Caracteristicas de los intereses
propiamente grupales, p. 37.

373 Articulo 32 LICA: 1. “Cuando el recurso se dirija contra la inactividad de la Administracién publica,
conforme a lo dispuesto en el articulo 29, el demandante podrd pretender del érgano jurisdiccional que
condene a la Administracion al cumplimiento de sus obligaciones en los concretos términos en que estén
establecidas.

2. Si el recurso tiene por objeto una actuacion material constitutiva de via de hecho, el demandante
podrd pretender que se declare contraria a Derecho, que se ordene el cese de dicha actuacion y que se
adopten, en su caso, las demds medidas previstas en el articulo 31.2".
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directos” recogidos en el articulo 23 LPA, exigiendo el caracter de “legitimos” a los intereses

individuales y colectivos que pretendan acceder a la jurisdiccion®72,

Como hemos podido ver, la evolucién de las situaciones legitimantes se produjo mediante el
progresivo avance del orden contencioso administrativo, si bien todas las descritas fueron
adoptadas posteriormente por la legislacién civil*”>. Cabe destacar, en este sentido, que el
articulo 11 de la LEC, recoge la tutela de los intereses “colectivos”, tanto de los llamados

propiamente grupales, como de los pluriindividuales homogéneos®”®.

En suma, el interés legitimo no tan sélo debe ser el punto partida para el estudio de los
intereses propiamente grupales que fundamentan una tutela colectiva®”’, sino que también va
a ser la pieza clave de la legitimacion para el ejercicio de las acciones colectivas al permitir

acceder a los tribunales de forma grupal®’&.

3. Lalegitimacion para el ejercicio de las acciones colectivas: tipologia y modelos

Una vez hechas estas aclaraciones previas procede en este punto examinar la legitimacion en
las acciones colectivas strictu sensu. Este andlisis se realizard desde una perspectiva
eminentemente tedrico-doctrinal para el tratamiento de los tipos de legitimacién que
encontramos en las diferentes relaciones entre los sujetos legitimados y el objeto del proceso
y los dos modelos de articulacién de la accién colectiva, ya sea esta de cesacidon o de
indemnizacién. Como se vera posteriormente, ambos elementos resultaran no tan sélo utiles

para el desarrollo del analisis de la legitimacion en las diferentes experiencias analizadas, sino

374 Articulo 31 LRI-PAC: “1. Se consideran interesados en el procedimiento administrativo: a) Quienes lo
promuevan como titulares de derechos o intereses legitimos individuales o colectivos. b) Los que, sin
haber iniciado el procedimiento, tengan derechos que puedan resultar afectados por la decision que en el
mismo se adopte. c) Aquéllos cuyos intereses legitimos, individuales o colectivos, puedan resultar
afectados por la resolucion y se personen en el procedimiento en tanto no haya recaido resolucion
definitiva. 2. Las asociaciones y organizaciones representativas de intereses economicos y sociales serdn
titulares de intereses legitimos colectivos en los términos que la Ley reconozca.3. Cuando la condicidon de
interesado derivase de alguna relacion juridica transmisible, el derechohabiente sucederd en tal
condicion cualquiera que sea el estado del procedimiento”.

375 Excepto la de mero interés en la legalidad, ya que no tiene cabida en materia civil.

376 De acuerdo con: GASCON INCHAUSTI, F., “Acciones de cesacién”, en REBOLLO PUIG, M. Y IZQUIERDO
CARRASCO, M. (codirectores), La defensa de los consumidores y usuarios, lustel, 2011, p. 911.

377 véase: Capitulo II: Intereses en las acciones colectivas: intereses propiamente grupales e intereses
pluriindividuales homogéneos, p. 31.

378 Resulta interesante, en este sentido, la idea de legitimacién por categoria, de la que habla
CALAMANDREI a principio de los afios cuarenta, apuntando a una figura intermedia entre la accién
privada y la accion publica (CALAMANDREI, P., Insistucionesde Derecho Procesal Civil, EJEA, Buenos
Aires, 1962. Vol. |, pp. 267 y ss.).
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imprescindibles para la postulacidon de un modelo de acciones colectivas, ya que son, junto con

la financiacién y el “humus cultural”®”, los pilares fundamentales de esta institucién.

3.1. El tratamiento conjunto de dos tipos diferentes de legitimacion

En el primer capitulo hemos tratado por separado los intereses propiamente grupales y los
intereses pluriindividuales homogéneos, tanto por sus diferentes caracteristicas, como por el

diferente fundamento y tipo tutela que precisan.

Los intereses propiamente grupales requieren de una tutela colectiva por la representatividad
del ente legitimado al ser intereses pertenecientes a un grupo social legalmente protegido.
Esto conlleva prever que el ente legitimado pueda ser un grupo determinado o indeterminado
de consumidores y usuarios, junto con la posibilidad de intervencién de los otros
legitimados®°. Asimismo y en funcién del modelo que se adopte, la sentencia que ponga fin a
la accidon colectiva de cesacion afectara a una pluralidad mas o menos extensa de miembros

del grupo titular del interés tanto positiva, como negativamente.

Los intereses pluriindividuales homogéneos, por el contrario y como hemos desarrollado
anteriormente, requieren de un tutela colectiva por la desproporcion entre la entidad del dafio
producido y los elevados costes de litigacion38. A esto cabe sumarle la posibilidad que el ente

legitimado sea un grupo determinado o indeterminado de consumidores y usuarios, cosa que

379 por humus cultural debe comprenderse desde la mentalidad de los jueces y abogados, hasta la
litigacion (DONDI, A. y GUISSANI, A., Azioni collettive risarcitorie e deontologia forense: lacune del diritto
interno e prospettive future, en Foro it., 2008, pp. 272 y ss. También: HAZARD, G. C. y KONIAK, S. P., The
Law and Ethics of Lawyering, Westbury, New York y HAZARD, G. C. y DONDI, A., Legal Ethics — A
Comparative Study, Standford, 2004; VIGORITI, V, class action e azione collettiva risarcitoria.La
legittimazione ad agire e altro, p.738; GUISSANI, A., Azioni collettive risarcitorie nel proceso civile, pp.
1332y ss.; SILVER, C., A Restitutionary Theory of Attorney’s Fees in Class Actions, en 76 Cornell Law Rev.,
1991, p. 656; LEUBSDORF, J., Recovering Attorney’s Fees as Damages, en 38 Rutgers Law Rev., 1986, pp.
438 y ss.; DAWSON, J. P., Lawyers and Involuntary Clients: Attorney Fees from Funds en 87 Harv. Law
Rev., 1974, pp. 1597 y ss; SHERMAN, E. F., Class Actions after the Class Actions Fairness Act of 2005, en
80 Tulane Law Rev., 2006, 1614; DE SANTIS, A. D., I disegni di legge italini sulla tuteal delgi interessi
collettivi e il Class Actions Fair Act of 2”’5, pp. 601 y ss.; CAPONI, R., La reforma della “class action”. Il
nuovo art. 140-bis cod. cons. nellboemendamento gobernativo; ID., Il nuovo volto della class action, en
Foro italiano, 2009, V, p. 383; COSTANTINO, G., La tutela collettiva risarcitoria 2009: la tela di Penelope,
p. 388.

380 OROMI VALL-LLOVERA, S., Intervencion de terceros, op. cit., pp. 37-39.

En materia de acciones colectivas de cesacion: ARIZA COLMENAREJO, M. J., La accidn de cesacion, op.
cit. pp. 127 y ss..

381 Ver: Capitulo Il. Intereses en las acciones colectivas: intereses propiamente grupales e intereses
pluriindividuales homogéneos, 2. Intereses pluriindividuales homogéneos, 2.2. Caracteristicas de los
intereses pluriindividuales homogéneos, p. 73.
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requiere tener en cuenta su posible intervencién, asi como o el efecto erga omnes o ultra

partes de cosa juzgada de la sentencia que ponga fin al proceso colectivo.

Sin embargo, cabe recordar que un mismo acto puede afectar a ambos tipos de intereses, de
modo que podrian generarse serios problemas respecto al efecto de cosa juzgada de la

32 Imaginese, por

sentencia colectiva en caso que su sustantacién fuera por separado
ejemplo, una sentencia en la que se deniegue la pretensién de cesaciéon de una conducta
presuntamente ilicita. Con dicha accidén de cesacién, como ya se ha apuntado, no tan sélo se
pretenderia una tutela de cesacion, sino también la declaracion de ilicitud de la conducta. La
importancia reside en el supuesto en el que no se declare ilicita la conducta, ya que
condicionara de un modo directo tanto la tutela de cesacidn de los intereses propiamente

grupales, como la tutela indemnizatoria de los intereses pluriindividuales homogéneos

afectados.

En materia de Condiciones Generales de la Contratacién, por ejemplo, si la cldusula no es
considerada abusiva, no cabra la estimacion de las pretensiones indemnizatorias de tutela de
los intereses pluriindividuales homogéneos no podran ser estimadas. Si bien es cierto que éste
se trata de un supuesto en el que las acciones colectivas de indemnizacidén son subsidiarias a la
accion colectiva de cesacion, sucede exactamente lo mismo en las otras materias en las que
hallamos una “doble” afectacién de la conducta ilicita, observando que la declaracion de
ilicitud de la misma condiciona la responsabilidad del presunto sujeto infractor de la normativa
imperativa. Es decir, si este sujeto ha quebrantado las disposiciones legales y, afectado, de
este modo, a los intereses propiamente grupales de los consumidores y usuarios, luego cabra
ver si esta conducta ha afectado a intereses individuales de modo masivo (intereses
pluriindividuales homogéneos). En caso que la conducta se considere licita, por el contrario, no
procederd una tutela indemnizatoria de los dafios pluriindividuales homogéneos, al entender

que la empresa ha actuado dentro de los limites legalmente establecidos.

En conclusidn, en aquellos supuestos en los que se hayan podido ver afectado intereses
pluriindividuales homogéneos e intereses propiamente grupales, la tutela de los primeros
dependerd, en la mayoria de casos, de la tutela de los segundos. Por esta misma razon, la
Resolucién del Parlamento Europeo de 2 de febrero de 2012, sobre “Hacia un planteamiento

europeo coherente del recurso colectivo”, recoge la posibilidad de ejercicio conjunto de las

382 por esta misma razdn, sorprende que JUAN SANCHEZ defienda un tipo diferentes de reglas de
legitimacion para cada sub-clase de interés colectivo (JUAN SANCHEZ, R., La legitimacion, op. cit., p.
380).
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acciones de cesacion e indemnizacion3®, La conexién descrita entre ambos tipos de intereses
y las respectivas acciones de tutela, por ende, obligan al tratamiento conjunto de las
respectivas legitimaciones, razén por la cual los sujetos que puedan iniciar ambas acciones

deberan ser los mismos para que pueda proceder su acumulacion.

En cambio, la accién colectiva de indemnizacién sera completamente auténoma respecto la
accion colectiva de cesacién cuando el acto no sea susceptible de afectar a los intereses
propiamente grupales, como sucedid, por ejemplo, en el caso espafiol de las retenciones por

las fuertes nevadas en la autopista3®.

Dicho esto, vamos a ver, en primer lugar, el tipo de legitimacién que hallamos en las acciones
colectivas de cesacién para la tutela los intereses propiamente grupales. Posteriormente,
analizaremos la legitimacion en las acciones colectivas de indemnizacién como tutela de los
intereses pluriinidivudales homogéneos; y, por ultimo, procedera el estudio de los diferentes

modelos de acciones colectivas como implicita relacidn entre la legitimacién y la cosa juzgada.

3.2 Legitimacidon en las acciones colectivas de cesacién como tutela de
los intereses propiamente grupales: una legitimaciéon ordinaria sui

generis

Los derechos propiamente grupales tienen su justificacion en la existencia de libertades
colectivas como fruto de la evolucién de la sociedad hacia practicas mas integradoras, con una
tendencia a la socializacién tanto econémica como juridica®>. El resultado son unos intereses
cuya titularidad, por las caracteristicas de los mismos, excede a la individualidad tradicional,

pues el titular de los intereses propiamente grupales es la totalidad de los miembros de un

383 Asi lo establece el punto 14 de la Resolucién del Parlamento Europeo, de 2 de febrero de 2012, sobre
«Hacia un planteamiento europeo coherente del recurso colectivo» (2011/2089(INI)) (2013/C 239 E/05)
y el considerando 11 de la Recomendacién de la Comision de 11 de junio de 2013 sobre los principios
comunes aplicables a los mecanismos de recurso colectivo de cesacién o de indemnizacién en los
Estados miembros en caso de violacién de los derechos reconocidos por el Derecho de la Unidn
(2013/396/UE) (DO L 201/60).

384 STS de 15 de julio de 2010.

385 Asi lo apunta: LOPEZ SANCHEZ, J., La legitimacidn para el ejercicio de las acciones de cesacion en
defensa de los intereses colectivos de los consumidores y usuarios, en Intereses colectivos y legitimacion
activa (Eloisa Carbonell Porras (dir.), Rafael Cabrera Mercado (comp.)), 2014, ISBN 978-84-9059-590-9,
pp. 207-238.

Véase también: RIVERO, J., Les droits de 'homme, en RIVERO, J., Les Libertés publiques, PUF, Paris,
1978, p. 341.
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determinado colectivo. Sin embargo, la titularidad no es exclusiva®, ya que mas alla de esta
titularidad inmediata del colectivo, encontramos la titularidad que Ilamaremos mediata de los
miembros que lo integran, en cuanto son la condicidn sine qua non para la existencia de los
intereses colectivos®®’. Por ende, estas caracteristicas de los intereses propiamente grupales
han obligado al legislador a intervenir con una norma expresa para encajar su legitimacion en

el concepto tradicional de legitimacién ad causam3,

Un sector de la doctrina ha entendido que los entes legalmente legitimados para solicitar la
tutela jurisdiccional de la afectacién de los intereses propiamente grupales lo hacen en

representacion o substitucién del colectivo3®.

No obstante, la representacion a la que apunta la doctrina no es en el sentido que se otorga a
la misma en Derecho Civil o procesal, sino, tal y como indica GUITIERREZ DE CABIEDES, en un
sentido socioldgico o politico3®. La cuestién reside en la relacién entre la titularidad de la
posicion juridica legitimante y la propia legitimacién. En este sentido, debe apuntarse que los
intereses propiamente grupales no implican una desvinculacién del sujeto legitimado que

reclama la tutela jurisdiccional respecto la titularidad de una situacion juridica subyacente3%,

386 GUTIERREZ DE CABIEDES E HIDALGO DE CAVIEDES, P., Tutela, op. cit., pp. 191 y ss..

387 GUISSANI, A., Considerazioni sull'art. 1469-sexies cod. civ., en Riv. dir. priv., 1997, pp. 330y ss..

388 PROTO PISANI, A., Nuovi diritti e tecniche di tutela, p. 62 y DI MAJO, A., La tutela civile dei diritti, pp.
35-55.

A nivel comunitario, destaca 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 proteccién de los intereses de los
consumidores, transpuesta a nivel nacional 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, en el caso espafiol, y Decreto legislativo n. 224 del 23 aprile
2001, G.U. n. 137 del 15 giugno 2001, en el caso italiano.

Ver: Il. Tipologia de intereses en las acciones colectivas: concepto, naturaleza y caracteristicas, 1.
Intereses propiamente grupales, 1.2. Caracteristicas de los intereses propiamente grupales

389 Y asi sigue defendiéndola gran parte de la doctrina: MONTERO AROCA, J., Comentarios a la Ley de
Procedimiento laboral, Civitas, Madrid, 1993, t. |, p. 143; DE LA OLIVA SANTOS, A., Curso de Derecho
Procesal, op. cit., pp. 421 y ss.; GASCON INCHAUSTI, F., Comentario al articulo 16, en MENENDEZ
MENENDEZ, A, DIEZ-PICAZO, L., PONCE DE LEON, (Directores), Comentarios a la Ley de Condiciones
Generales de la Contatacion, Civitas, Madrid, 2002, pp. 692 y ss.; BUIOSA VADELL, L., La proteccion
jurisdiccional, op. cit., pp. 161y ss; SILGUEIRO ESTAGNAN, J., La tutela jurisdiccional, op. cit., pp. 123 y
ss. DENTI, V., Interssi difussi, op. cit., pp. 305y ss.

Recientemente, GONZALEZ LLANO y GUERRERO GOMEZ afirmaron que “Nuestro legislador ha
reconocido una suerte de legitimacion extraordinaria a las asociaciones de consumidores y usuarios y al
Ministerio Fiscal” (GONZALEZ LLANO, M., y GUERRERO GOMEZ, J. A., Extension de los efectos de las
sentencias dictadas en acciones colectivas de consumidores y usuarios a los afectados no intervinientes,
en Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 3/2014).

3%0 GUTIERREZ DE CABIEDES E HIDALGO DE CAVIEDES, P., Tutela, op. cit., p. 196.

391 TROCKER, N, Processo civile e Costituzione, Milan, 1974, pp. 205 y ss.; VIGORITI, V., Interessi collettivi,
op. cit., p. 77; CARAVITA, B., Diritto pubblico del’ambiente, Bologna, 2005, p. 282; RAPISARDA, C.,
Tecniche giudiziali e stragiudiziali de protezione del consumatore Diritto europeo e diritto italiano, en
Riv. Dir. proc., 1981, pp. 701 y ss.; ALMAGRO NOSETE, J., Tutela procesal ordinaria y privilegiada
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sino que sigue existiendo una verdadera legitimacion “ad causam”. Asi lo entiende el Tribunal
Constitucional espafiol en su sentencia 47/1990, de 29 de marzo establece que “el interés
profesional de promocion y defensa de una categoria de trabajadores, del que puede ser titular
no sdlo cada uno de ellos individualmente considerados, sino también cualquier asociacion o

entidad que haya asumido estatutariamente estos mismos fines”3%.

Es mas, como concluyéd GUTIERREZ DE CABIEDES, considero acertado afirmar que estamos
ante un supuesto en el que el ente legitimado, ya sea una persona fisica o juridica, esta

defendiendo un derecho propio en interés también propio3%

. Esto es, estamos ante un
supuesto de legitimacién ordinaria, ya que el interés deducido es propio de quién actla —si
bien no tiene porqué ser una titularidad exclusiva3®*. En otras palabras, el hecho que el ente
legitimado sea titular del interés propiamente grupal cuya tutela pretenda no significa que los
miembros integrantes de este grupo o los otros entes legitimados no sean también titulares de

éstos, ya que se trata de una titularidad plural otorgada ex lege.

La no exclusividad de la titularidad de los intereses propiamente grupales parece ser la clave
para la adecuacién de esta tipologia de intereses en el esquema juridico-procesal de tutela. Un
claro ejemplo lo tenemos en la experiencia italiana, en la que la doctrina considerd, en un
primer momento y con anterioridad al Codice del Consumo actual, que la asociacion de
consumidores y usuarios como ente legitimado estaba ejercitando, con la accién colectiva de
cesacién, un derecho propio3%. También lo habia entendido asi el Consejo de Estado italiano,
quién afirmé que los intereses propiamente grupales pertenecian a los consumidores no uti

singuli, sino como componentes de un grupo3%®. Esta posicién, por ende, entendid que los

(jurisdiccion constitucional) de los intereses difusos, en Revista de derecho politico, n.16m 1982-1983,
pp. 93 y ss.; ID, Nuevos horizontes del derecho a la justicia, Madrid, 1976 p. 32, y CAPELLETTI, M.,
Formaciones sociales e intereses de grupo frente a la justicia civil, en Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, nim. 83, 1995, p. 12.

3929TC 47/1990, de 29 de marzo, FJ. 2.

393 GUTIERREZ DE CABIEDES E HIDALGO DE CAVIEDES, P., Tutela, op. cit., pp. 194.

394 No se trata de una legitimacién exclusiva de los grupos organizados como es el caso de los sindicatos
(CECCHELLA, C., Coordinamento tra azione individuale e azione sindicale nel procedimento ex. art. 28
dello Statuto dei laboratori, en Riv. it. Dir. lav., 1984, 1, pp. 413 y ss.).

3%5 COSTANTINO, G., Note alle tecniche di tutela collettiva, en Riv. Dir. Proc., 2004, pp. 1009 y ss.,; PUNZI,
C., La tutela giudiziale degli interessi diffusi e degli interessi collettivi, en Riv. Dir. Proc., 2002, pp. 18 y ss.;
CARRATTA, A., Brevi osservazioni sull’inibitoria a tutela dei consumatori e degli utenti, en LANFRANCHI,
L., Giusto processo civile e procedimenti decisori sommari, a Torino, 2001. pp. 119 y ss.; GUISSANI, A,
Inibitoria (azione) y la tutela d’interessi collettvi nella disiciplina dei diritti dei consumatori, en Danno e
Resp., 1998, pp. 1061y ss..

3% Sez. IV, 15/12/1998, pp. 1884 y ss.
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intereses propiamente grupales eran derechos propios de la asociacion de consumidores y

usuarios legitimada3®’.

Por otro lado, el juez administrativo italiano también considerd que la violacidon de estos
intereses no daba lugar a una controversia individual, sino colectiva. Por esta misma razon,
diferencié entre una accién inhibitoria para tratar a los dafios colectivos y una accidn

resarcitoria para la tutela de aquellos dafios personales que hubieran podido producirse3%,

La claridad de la concepcidon de los intereses propiamente grupales como propios de las
asociaciones de consumidores y usuarios cambid, no obstante, con la aprobacién del Codice

del Consumo, concretamente en su articulo 140.93%. Si bien este precepto serad extensamente

397 GIUSSANI, A., Considerazioni sull’art. 1469-bis Cod. Civ., op. cit., p. 331 y BELLELLI, A., Comentario al
copo XIV-bis C. C.: dei contratti del consumatore, en Nove leggi civ. com., 1997, pp. 1260 y ss..

398 CARRATA, A., Brevi osservazioni, op. cit, pp. 135y ss.

399 Art. 140.9 del Codice del Consumo: “Fatte salve le norme sulla litispendenza, sulla continenza, sulla
connessione e sulla riunione dei procedimenti, le disposizioni di cui al presente articolo non precludono il
diritto ad azioni individuali dei consumatori che siano danneggiati dalle medesime violazioni”.

Con anterioridad y en el marco de las clausulas abusivas (Directiva 93/13/CE) el legislador creyo
oportuno afiadir al remedio individual ex. art. 1469-bis c.c., un remedio general de tipo preventivo (DE
SANTIS, A. D., | provvedimenti cautelari nelle controversie collettive a tutela di consumatori e utenti, en
CARRATA, A., | porcedimenti cautelari, Bologna, 2013, pp. 1425 y ss.). Aunque este remedio regulado en
el articulo 1469-sexies c.c. daba generalidad y efectividad a la tutela de las situaciones ilicitas en esta
materia, también generaba preocupacion por la individualizacién de los sujetos legitimados (posicion
sustancial accionada), asi como en relacion entre el juicio colectivo y el individual (DE NOVA, G., |
contratti dei consumatori e la legge sulle associazioni, en Contratti, 1998, p. 545; PETRILLO, C., L’azione
inibitoria a tutela dei consumatori ed utenti ex art. 1569.sexies c.c., pp. 143 y ss.) Especialmente critico:
ARMONE, G. M., Comento del art. 1469-sexies, passim; ID., Inibitoria collettiva e clausole vessatorie:
prime disavventura apllicative dell’art. 1469-sexies c.c., p. 290.

Sobre la recepcion de la Directiva 93/13/CEE del Consejo de 5 de abril de 1993 sobre las cldusulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores por parte del legislador italiano: ALPA, G., Sul
recepimiento della direttiva comuntiaria in tema di clausole abusive, en Nuova giur. civ. comm., 1996, I,
pp. 46y ss.; ID., L’apllicazione della normativa sulle clausole abusive nei contratti dei consumatori: primo
bilancio, en Riv. trim. dir. e proc. civ., 1999, pp. 1173 y ss.; Bin, M., Clausole vesatorie: una svolta storica
(ma si attuano cosi le direttive comunitarie?), en Contratto e impr./Europa, 1996, pp. 431y ss.; MAFFEIS,
D., la maodifica della disciplina dei contratti del consumatore, en Contratti, 2000, pp. 271y ss.; CARBONE,
V., La tutela del consumatore: le clausole abusive, en Corriere giur., 1995, pp. 248 y ss.; ID., Giudizio
negativo della CE sul non corretto recepimiento della direttiva n. 93/13, id., 1999, pp. 515 y ss.; ID., Si
reduce il divario tra direttiva comunitaria e normativa italiana sulla tutela del consumatore, id., 2000, p.
428 y ss.; ID., La corte CE condanna I'ltalia: I'art. 1469-sexies non tutela il consumatore se la clausula
abusiva é reccomandata ma non utilizzata, id., 2002, pp. 302y ss..

En cuanto a los problemas interpretativos del articulo 1469-sexies c.c.: ALPA, G. y PATTI, S., Clausole
vessatorie nei contratti del consumatore (art. 1469-bis — 1469-sexies c.c.), Milano, 2003; DE RENTIIS, L.,
La tutela inibitoria collettiva accordata alle associazioni rappresentative dei consumatori verso le
condizioni generali di contratto connotate dal carattere dell’abusivita, en Giur. it., 2003, p. 904; CONTI,
R., Linibitoria collettiva e I'art. 1469-sexies c.c.: rapporti ancora da decifrare, en Corriere giur., 2003, p.
1198; AMADEI, D., Tutela esecutiva e tutela inibitoria delle associazioni dei consumatori, en Riv. esec.
forzata, 2003, p. 315; LIACE. G., L’azione inibitoria collettiva e la tutela del contraente debole, en Merito,
2004 1, p. 38; y MARINUCCI, E., Azioni collettive e azioni inibitorie da parte delle associazioni dei
consumatori, en CHIARLONI, S. y FIORIO, P., Consumatori e processo. La tutela collettiva degli interessi
collettivi dei consumatori, Torino, 2005, p. 125 (entre otras, y Unicamente citando las mas recientes).
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analizado en el apartado respectivo a la regulacion italiana de la legitimacion para el ejercicio
de este tipo de acciones, lo que nos interesa destacar es que el mero planteamiento de la
posible doble titularidad llevd a la doctrina a entender la legitimacion de la asociacion como
una legitimacion extraordinaria, producto de la suma de posiciones individuales de los
consumidores y usuarios — elemento, por el contrario, caracteristico de los intereses

pluriindividuales homogéneos, pero en ningin caso de los intereses aqui analizados*®.

En los intereses propiamente grupales, el ente legitimado es el titular de la situacion juridica
legitimante, bien porqué tiene como finalidad estatutaria —y, por tanto, razén de ser- la
proteccion del interés propiamente grupal de un determinado sector social (titularidad
inmediata) o bien porque sea miembro del grupo juridicamente protegido (titularidad
mediata). Tal y como apunta SILGUEIRO ESTAGNAN, aunque sea para defender una posicion
contraria como es la legitimacidn por sustitucion del ente legitimado, un buen ejemplo para
comprender la legitimacidn para el ejercicio de la accién colectiva de cesacion para la tutela de
los intereses propiamente grupales es el supuesto de una actividad contaminante o un
producto nocivo para la salud*?. En ambos casos la persona u organizacion que ejerciera la
correspondiente accidn jurisdiccional instando el cese de la actividad ilicita no lo estarian
haciendo por sustituciéon de las acciones individuales de todos los posibles afectados o
sustituyendo al grupo, sino ejerciendo la accién colectiva de cesacidn en defensa de un interés
legitimo propio, que lo es también de los restantes miembros del colectivo afectado. En
consecuencia, estaria actuando en base a una legitimacién ordinaria en lo que GUTIERREZ DE

CABIEDES llama interés legitimo supraindividual, subjetivable en esos sujetos particulares?®2.

Si bien la representacion social que hacen los entes legitimados en el ejercicio de acciones
colectivas de cesacion ha conllevado desaciertos en el andlisis de la legitimacién des de la mera
preceptiva de la técnica juridica, se trata de una legitimacion ordinaria sui generis®®®. Con este

adjetivo (sui generis) pretendo sefialar que las caracteristicas de los intereses propiamente

400 Asi lo entendian: App. Roma 24/09/2002, Foro. It., 2003, |, p. 332; Trib. Palermo 19/02/2005,
Corriere merito, 2005, p. 885; y Trib. Roma, 2/09/1997, Corriere merito, 1997, |, p. 3010, con nota de
LENER, G., Clausole vessatorie e tuteal inibitoria cautelare: brevi riflessioni.

401 SILGUEIRO STAGNAN, J., La tutela jurisdiccional, op. cit., p. 358.

492 GUTIERREZ DE CABIEDES E HIDALGO DE CAVIEDES, P., Tutela, op. cit., p. 196.

403 Con el calificativo de sui generis no pretendo adoptar la formulacién que hizo BUJIOSA VADELL, L. M.,
La proteccion jurisdiccional de los intereses de grupo, J. M. Bosch Editor, Barcelona, 1995, pp. 161 vy ss.
(concretamente, 268), siguiendo a VIGORITI, V., Interessi collettivi, op. cit., p. 150, ya que éste entiende
qgue la legitimacion para el ejercicio de las acciones colectivas de tutela de los intereses propiamente
grupales es extraordinaria.

Resulta interesante contemplar como el propio MONTERO considerd este supuesto de legitimacién
extraordinaria a pesar de entender que se trata de una accién para la tutela de un derecho propio de los
entes y en interés propio (MONTERO AROCA, J., La legitimacidn en el proceso civil, op. cit., pp. 64 y ss.).
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grupales requieren, para su tutela, una legitimacién que, si bien es ordinaria, debe contemplar
los supuestos en los que exista una titularidad plural de estos intereses ante el ejercicio de la
accion colectiva de cesacidon. La consiguiente legitimacion plural de los entes y de los
miembros del colectivo conlleva entender una legitimacion ordinaria tanto si la ejerce el titular
mediato (los miembros del colectivo), como el inmediato (la asociacién de consumidores y

usuarios).

En conclusion, la no exclusividad de la titularidad de los intereses propiamente grupales no
representa una imposibilidad de encajarlos en nuestro sistema procesal. La legitimacion
ordinaria se postula como la institucion perfecta para acoger este tipo de intereses, siempre y
cuando se acepte que se trata de intereses cuya titularidad es compartida tanto por los

404

miembros del colectivo, en términos idénticos a los comuneros*®®, como por los érganos

supraindividuales creados con la finalidad de tutelar los intereses de este colectivo concreto.

El problema reside, por ende, en el campo de las situaciones juridicas tutelables y en las
consecuencias que la actuacién procesal de cada uno de los titulares puede tener en los
demds*®. Y es que de un ilicito pluriofensivo se deriva una situacién subjetiva Unica formada
tanto por los perjudicados, como por las entidades legitimadas para la defensa de estos
intereses propiamente grupales*®. Entonces, la tarea del legislador consiste en determinar
cuales son los sujetos éptimos para el ejercicio de las acciones colectivas de cesacidn como
tutela de los intereses propiamente grupales. A dicha finalidad, deberan considerarse tanto los
elementos socioldgicos de los diferentes titulares, como las consecuencias de su legitimacion
en un sistema procesal con las garantias procesales constitucionales. Es decir, mas alla de
preguntarse por el cardcter activo en la litigacidon de los distintos sujetos legitimables y su perfil
econdmico-social, cabra ver cuestiones tan relevantes como son la adecuacidn a los principios
de contradiccion y defensa de la legitimacién de un miembro de la clase para el ejercicio de
una accion colectiva de cesacién o, en caso de negacion de la legitimacion individual para
ejercicio de esta accién colectiva, la posible afectacion del derecho a la tutela judicial efectiva,

entre otros.

Por ultimo, la tutela de los intereses propiamente grupales no depende de una relacion

juridica prexistente entre las partes sino que es de tipo extracontractual®”. Asi lo entiende el

404 Entro otras, destacar las diferencias respecto el caracter mediato e inmediato de la misma, como se
ha visto.

405 GUTIERREZ DE CABIEDES E HIDALGO DE CAVIEDES, P, Tutela, op. cit., p. 209.

406 pAGNI, 1., Tutela, op. cit., pp. 125y ss.

407 GUISSANI, A., Considerazioni, op. cit, pp. 330 y ss.
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Tribunal de Justicia de la Unidn Europea cuando afirma que la legitimacidn para el ejercicio de
la accion colectiva de cesacién con finalidad preventiva o prohibicion de reiteracion se

fundamente en un derecho de naturaleza extracontractual®°.

Una vez analizada la legitimacion en las acciones colectivas de cesacidn, es el turno de hacer lo
mismo con las acciones colectivas de indemnizacidon que, como veremos, se fundamentan en
una legitimacién que poco tiene que ver con lo apuntado en las precedentes lineas en relacion

a la accion para la tutela de los intereses propiamente grupales.

3.3. Legitimacion en las acciones colectivas de indemnizacién como tutela
de los intereses pluriindividuales homogéneos: una legitimacion

extraordinaria.

Con el ejercicio de este tipo de acciones, se busca la tutela de auténticos derechos individuales
y privativos, aunque su tutela colectiva viene dada por su pluralidad e identidad en cuanto al

origen factico y contenido de los mismos (intereses pluriindividuales homogéneos)*®.

Al ser derechos privativos de cada uno de sus titulares, la legitimacion ad causam para la tutela
de la afectacidon o dafio que pueda producirse correspondera a cada afectado individual. No
obstante, la desproporcion entre la eventual indemnizacidén que se puede obtener y los costes
del proceso, hace que sea conveniente una tutela colectiva que garantice la efectividad del

derecho de acceso a la jurisdiccién de estos intereses*.

Las caracteristicas analizadas de los intereses pluriindividuales homogéneos obligan a hablar
de una legitimacion extraordinaria o por substitucidon, ya que el ente legitimado no podra
afirmar la titularidad de la relacidon juridico material deducida®'l. En este sentido, el ente
legitimado actuard en nombre propio y en interés de los afectados, tanto si se trata del
Ministerio Fiscal, como de Asociaciones de Consumidores y Usuarios, entidades extranjeras o |

entidades publicas legitimadas. Por otro lado, es cierto que el consumidor individual tendra

408 STJUE de 1/10/2002, C-167/00.

409 GUTIERREZ DE CABEIDES, P., La tutela jurisdiccional, op. cit., p. 441.

410 ver: Capitulo Il. Intereses en las acciones colectivas: intereses propiamente grupales e intereses
pluriindividuales homogéneos, 2. Intereses pluriindividuales homogéneos, 2.2. Caracteristicas de los
intereses pluriindividuales homogéneos, p. 73.

411 ARMENTA DEU, T., Lecciones de Derecho Procesal Civil, Marcial Pons, Madrid, 2013, p. 87. A nivel
jurisprudencial, destaca la STS nim. 903/2005, de 24 noviembre, en la que se recoge toda la doctrina del
Tribunal Constitucional sobre la legitimacion como presupuesto procesal, asi como la del propio Tribunal
Supremo. En el mismo sentido: MONTERO AROCA, J., La legitimacion op. cit., p. 64
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una legitimacion ordinaria, pero Unicamente para el ejercicio de la respectiva tutela individual.
En cambio, si se legitima al consumidor individual para el ejercicio de una accidn colectiva
indemnizatoria y se establece un efecto de cosa juzgada de la sentencia que recaiga respecto
a la totalidad del colectivo, su legitimacion dejarda de ser ordinaria y pasara a sera
extraordinaria, ya que se fundamentara en los derechos de todos o parte de los afectados, de
modo que actuara en nombre propio pero en interés de éstos ultimos. El Unico supuesto en el
que podriamos hablar de una legitimacién ordinaria strictu sensu seria cuando esta accidn
fuera ejercitada por la totalidad del grupo de afectados, ya que todos ellos constituirian una de
las partes procesales. Sin embargo, en el momento en que faltara tan solo uno de los
afectados en la constituciéon de la parte, el grupo pasaria a ostentar una legitimacién

extraordinaria, ya que estarian actuando en el proceso en interés de otro/s.

Por otro lado, cabe descartar la llamada “legitimacion representativa”, ya que requerir el
consentimiento de todos los afectados tanto para el ejercicio de la accidén colectiva, como para
todas aquellas actuaciones que correspondieran a su titular dentro del proceso colectivo
impediria toda tutela colectiva. De hecho y como veremos a continuacion, la experiencia
italiana con la azione di classe es una clara muestra de la inviabilidad de la legitimacion
representativa para el ejercicio de la accidén colectiva indemnizatoria. No obstante, esto no
significa que los entes legitimados no deban cumplir con el criterio de adecuacién de la
representatividad respecto a la pluralidad de afectados. Precisamente, la finalidad de los
requisitos legales que deberan cumplir las Asociaciones de Consumidores y Usuarios, tanto
nacionales como extranjeras, por ejemplo y como se analizara posteriormente, es garantizar la
existencia de un nexo sujeto-objeto que legitime a la entidad para la defensa jurisdiccional de
los intereses de toda la clase o colectivo de un modo justo y adecuado®?. Con idéntico
propdsito, el legislador espaniol establecié el requisito de la mayoria de los miembros del grupo
de afectados para el ejercicio de una accién colectiva indemnizatoria en el articulo 11.2 de la

LEC*3,

Resulta importante destacar como resumen de esta parte relativa al tipo de legitimacion en las
distintas acciones colectivas que la legitimacién para el ejercicio de las acciones colectivas de
indemnizacién serd extraordinaria, mientras que la legitimacién para el ejercicio de las

acciones colectivas de cesacion serd ordinaria.

412 CAPPELLETTI, M., La proteccidn de intereses colectivos y de grupo en el proceso civil, en Revista de la
Facultad de Derecho de la Universidad de México, nim. 105-106, 1977, p. 76 y VIDAL FERNANDEZ, B.,
Comentario al articulo 6 de la LEC, en TORIBIOS FUENTES, F (Dir.), Comentarios a la Ley de
Enjuiciamiento Civil, Lex Nova, Valladolid, 2012, pp. 74-75.

413 Sjempre que los afectados sean determinados o determinables.
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Ademas, estos tipos de legitimacion no se veran afectados por del modelo de acciones
colectivas que elija el legislador, ya que el establecimiento del efecto de la sentencia que se
dicte en un proceso colectivo no puede afectar a la relacion que tienen los diferentes sujetos

con sus respectivos intereses.

Un modelo de acciones colectivas, por otra parte, consiste en la articulacién del efecto de cosa
juzgada de la sentencia que ponga fin al proceso colectivo, con independencia de que la tutela
sea indemnizatoria o de cesacion. Es decir, el legislador puede hacer que la sentencia que
recaiga obligue a la totalidad de los miembros afectados por la actividad lesiva (modelo
exclusivo o de opt-out) o bien el efecto de cosa juzgada, tanto negativa como positivamente,

puede limitarse inter partes (modelo inclusivo, de participacidn voluntaria o opt-in)**4.

Indudablemente, la cosa juzgada esta directamente relacionada con la representatividad y/o
constitucién del sujeto legitimado para la efectiva tutela de los derechos e intereses afectados,
cosa que hace indispensable tratar esta cuestién para cerrar este apartado teérico-doctrinal y

antes de pasar al analisis de las diferentes experiencias estudiadas.

3.4. Legitimacion y cosa juzgada: una relacion intrinseca en las acciones

colectivas

Para tratar la relacion entre la legitimacion y la cosa juzgada me parecen muy apropiada la
afirmacion de ARMENTA: “el hecho de que la resolucion que recaiga en el proceso colectivo
pueda afectar a quienes no intervinieron en él pero que son también titulares del derecho o
interés (colectivo), obliga a toda una serie de cautelas que no se orientan unicamente a
encontrar una formula equilibrada para que la condena en ausencia no es voluntaria, sino que
para que se justifique, en atencion a la satisfaccion de otro derecho o interés priorizado por
diversas razones y para cuyo sostén se reconoce una legitimacion especifica y ocasionalmente

exclusiva y excluyente”*,

Sin lugar a dudas, las acciones colectivas conllevan una relacidn intrinseca entre la legitimacién

y la cosa juzgada con la finalidad de conseguir, no sélo una efectividad de las mismas, sino

414 punto 21 de Recomendacién de la Comisién de 11 de junio de 2013 (2013/396/UE) vy, en el mismo
sentido, ARMENTA DEU, T., Acciones colectivas: Reconocimiento, op. cit, 83 y siguientes.

415 Sj bien ella hace referencia a intereses supraindividuales, yo afiadiria que también en los intereses
pluriindividuales (ARMENTA DEU, T., Acciones colectivas: Reconocimiento, cosa juzgada y ejecucion,
Marcial Pons, Madrid,2013, p. 74)
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también -y como acaba de sefialarse- la garantia de los derechos de cada uno de los miembros
del colectivo afectado -titularidad mediata en el caso que se trata de intereses propiamente

grupales, e inmediata en el caso de intereses pluriindividuales homogéneos.

RUBIO GARRIDO sintetiza la garantia del derecho de defensa de todo aquel afectado por una
sentencia con cardcter erga omnes en que: (1) éste este legitimado para el ejercicio de la
misma accién cuyo ejercicio ha conllevado la sentencia que le afecta; (2) que haya conocido de
un modo real y efectivo del inicio del proceso colectivo en el que se dicta dicha sentencia; y (3)

el tercero debe poder instar la revisidn de sentencia firme que le afecta®'®.

En el caso de las acciones colectivas, como es sabido, podemos diferenciar dos modelos en
virtud del efecto de cosa juzgada que se otorgue a la sentencia que ponga fin al proceso
colectiva. Si se establece que dicha sentencia tendra una eficacia de cosa juzgada para la
totalidad de miembros del grupo afectado, estaremos ante un modelo de exclusiéon o opt-out.
Por el contrario, si el efecto de cosa juzgada se limita a aquellos integrantes del grupo que
hayan manifestado su voluntad de formar parte del proceso colectivo, se tratarad de un modelo

de inclusion, participacion voluntaria opt-in.

Sin mas demora, pasemos a ver cuales son las caracteristicas de los dos modelos y de qué
modo la adopciéon de uno u otro modelo comporta una mayor proteccién del derecho de
defensa de los afectados, entendido como el conocimiento del inicio del proceso colectivo y de
la posibilidad efectiva de actuar en el mismo, ya sea incorporandose (opt-in) o reservando su

pretensién para su posterior ejercicio individual (opt-out).

3.4.1. Modelo inclusivo, de participacion voluntaria u opt-in

Este modelo se postula como el mas garantista de los derechos de los afectados, ya que la
sentencia recaida en el proceso Unicamente afectara a aquellos que hayan decidido formar
parte del mismo mediante consentimiento expreso en la constitucién del grupo procesalmente
legitimado o mediante adhesién posterior, siempre con caracter previo a la resolucion del
proceso. Es decir, los sujetos que se adhieren al proceso renuncian a formular cualquier tipo de

reclamacion posterior, ya sea ésta a titulo individual o colectivo. En cambio, los sujetos que

416 RUBIO GARRIDO, T., Cosa juzgada y tutela judicial efectiva, en Derecho privado y Constitucién, nim.
16, 2002, pp. 259-391 y LACUEVA BERTOLACCI, R., Accion ejecutiva de Conumidores y Usuarios: el art.
519 LECiv, Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2006, pp. 124 y ss..
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decidan no adherirse al proceso podran plantear mas adelante sus pretensiones tanto
individual como colectivamente, sin que el proceso previo les afecte ni en ningln sentido

(preclusién o sentido positivo de cosa juzgada)®’.

Este modelo presenta notables ventajas: en primer lugar, todos los sujetos afectados por el
efecto de cosa juzgada habran manifestado su voluntad de incorporarse al respectivo proceso
colectivo*®; ademds, en el caso de las acciones colectivas de indemnizacidn, facilita la
determinacion del importe de las indemnizaciones objeto del litigio, asi como la adopcion de
medidas cautelares y el consiguiente proceso de ejecucidén en el supuesto que el demandado
no cumpla voluntariamente con la condena impuesta, ya que todos los sujetos que integran la
parte demandante estardn necesariamente determinados*®. Por todo ello, podemos concluir
qgue el modelo de opt-in tiene mucho mas en consideracion la dimensién individual de la

accidn colectiva*®.

No obstante, este sistema de composicidn de la parte demandante reprocha complejidad en el
factor temporal y econémico, ya que cada uno de los afectados debera manifestar su voluntad
de formar parte de la misma través de un acto mas o menos complejo, cosa que, como se vera
en la ultima parte de la presente tesis, ha representado la piedra de toque de esta institucién
en los sistemas que han optado por este modelo (esencialmente, Italia). Asimismo, conlleva
una tutela parcial de los intereses afectados en la accidn colectiva de indemnizacién, ya que la
sentencia que recaiga no afectard a la totalidad de los miembros del colectivo, sino que la
tutela serd Unicamente de los intereses de aquellos que hayan decidido intervenir en el
proceso colectivo*?, Dicho caracter parcial conlleva un elevado riesgo de contrariedad en las
sentencias en cuanto la cosa juzgada afectara exclusivamente a los adherentes, con lo que el
resto de afectados puede iniciar otro proceso posterior*??. Para evitar algunos de los

problemas que podria conllevar esta situacién, la Recomendacién que se analizara en la parte

417 ARMENTA parece entender, contrariamente, que el modelo de opt-in también implica la preclusién
de cualquier ulterior accién colectiva que se intente ejercitar, con independencia de que los sujetos
legitimados hayan decidido formar parte del primer proceso o no (ARMENTA DEU, T., Acciones
colectivas: Reconocimiento, op. cit, 70).

418 WALMIER, ARRUDA ALVIM, T., A sentenca e a coisa julgada, en Revista de Processo, S3o Paulo, v. 11,
n.41, pp. 177-184, 1986.

419 pARDO IRANZO, V., Accidn ejecutiva de consumidores y usuarios fundada en sentencia de condena sin
determinacion individual de los beneficados, en BARONA VILAR, S. (coord.), Tutela de los consumidores y
usuarios en la Ley de Enjuiciamiento Civil, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 417 y ss.

420 ARMENTA DEU, T., idem, p. 70.

421 puntos 21y 23 de la Recomendacién de la Comisién de 11 de junio de 2013 (2013/396/UE).

422 Es necesario apuntar que esta situacion podria conllevar un férum shopping en las acciones colectivas
(COX, J. D.,, THOMAS, R. S., BAI L., Do Differences in Pleading Standards Cause Forum Shopping in
Securities Class Actions: Doctrinal and Empirical Analyses, en Wis. L. Rev., 2009).
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relativa la Unién Europea, por ejemplo, establece la obligacién para los Estados de llevar un
Registro en el que conste la totalidad de las acciones colectivas ejercitadas, de modo que el

juez pueda consultarlo*?,

3.4.2. Modelo exclusivo o de opt-out

El modelo opt-out tiene un alcance mas altruista y colectivo, cercano a remedios reguladores y
propuestas de justicia social para evitar conductas futuras no deseables*?*. Sin duda, la ventaja
innata en este sistema es el efecto verdaderamente disuasorio producto de la afectacion a la
totalidad del colectivo afectado de la decision o resolucién que ponga fin a un proceso
colectivo, excepto a aquellos que hayan manifestado su voluntad expresa de reservar su
pretensidn para una tutela individual posterior®®>. Ademads, este modelo no obliga a los
afectados a participar en el proceso en el caso que quieran formar parte del mismo, con lo no
se requerird actividad alguna de los afectados que para la eficacia de una accidn colectiva, sino

Unicamente del ente legitimado, cosa que no impide la posibilidad de intervencién de éstos.

Por el contrario, las principales y légicas criticas a este sistema se centran en la vulneracion de
los derechos de defensa de los sujetos indebidamente notificados del inicio proceso colectivo
(articulo 6.1 del Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos®*?), ya que
éstos se verdn igualmente afectados por la cosa juzgada de la sentencia que se dicte en el

mismo. No obstante, no cabe olvidar que los intereses pluriindividuales homogéneos son

423 puntos 35, 36 y 37 de la Recomendacién de la Comisién de 11 de junio de 2013 (2013/396/UE). Ver
también: GIDI, A., A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos, RT, Sdo Paulo, 2007,
pp. 192-213.

428 TARUFFO, M., Notes on the collective protection of rights, en AAVV, Procesos Colectivos (I Conferencia
Internacional y XXIIl Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal), Buenos Aires, Rubinzal, 2012, pp.
24-29.

425 ISSACHAROFF, S., Preclusion, Due Process, and the Right to Opt Out of Class Actions, en Notre Dame
Law Review, Vol. 77, 2002 y LOPEZ SANCHEZ, J., El sistema de class actions en los Estados Unidos de
America,Comares, Granada, 2011, pp. 97-106.

426 Articulo 6.1 del CEDH:

“Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, publicamente y dentro de un plazo
razonable, por un Tribunal independiente e imparcial, establecido por ley, que decidird los litigios sobre
sus derechos y obligaciones de cardcter civil o sobre el fundamento de cualquier acusacion en materia
penal dirigida contra ella. La sentencia debe ser pronunciada publicamente, pero el acceso a la sala de
audiencia puede ser prohibido a la prensa y al publico durante la totalidad o parte del proceso en interés
de la moralidad, del orden publico o de la seguridad nacional en una sociedad democrdtica, cuando los
intereses de los menores o la proteccion de la vida privada de las partes en el proceso asi lo exijan o en la
medida en que sea considerado estrictamente necesario por el tribunal, cuando en circunstancias
especiales la publicidad pudiera ser perjudicial para los intereses de la justicia”.
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intereses cuyas caracteristicas requieren de una tutela necesariamente colectiva, con la
finalidad de contrarrestar la desproporcién entre los costes de litigacidn y la tutela individual.
Por esta misma razoén, la posibilidad que en determinados casos algun sujeto se vea afectado
por una sentencia de cuyo proceso no habia sido previamente notificado debe ponderarse
necesariamente con la pérdida de oportunidad que le ha conllevado. En este sentido, si bien la
vulneracion del derecho de defensa es innegable y, como tal, deberia evitarse en todo caso, la
poca entidad del dafio individual podria convertir, en mi opinién, en irrelevante dicha
vulneracion. En otras palabras, la posibilidad de que el sujeto indebidamente notificado
ejercita accion de tutela individual es remota, ya que correria un elevado riesgo econémico
para la percepcién de una indemnizacién infima, en el mejor de los casos. Precisamente la alta
improbabilidad de dicho ejercicio es lo que hace aceptable, des de mi punto de vista y en
supuestos de dafios plurales de infima entidad, la afectacién de la sentencia colectiva a un

sujeto indebidamente notificado.

Para finalizar, inicamente quiero subrayar que la evaluacidn de la eficacia de ambos modelos
debe realizarse en el contexto social, juridico y, sobretodo, econémico del sistema juridico en
el que se pretenda instaurar, por lo que todo lo apuntado cabra analizarse en cada sistema

tutela procesal civil en el que se pretenda instaurar.

Sin mas demora, veamos pues los modelos implementados en los diferentes ordenamientos
juridicos y los sujetos legitimados para el ejercicio de una accion colectiva, tanto des de una
perspectiva nacional como comparada, cosa que es de gran utilidad para el desarrollo de una

propuesta prdctica de mejora de la regulacién de las acciones colectivas.

4. Lalegitimacion para el ejercicio de las acciones colectivas en Espaiia

Como no podria ser de otra manera, el primer pais objeto de analisis es el nacional el autor. El
ordenamiento juridico espafiol presenta un sistema de acciones colectivas relativamente
reciente, caracterizado por una deficiente técnica legislativa y una regulacion poco eficiente.
Desgraciadamente, todos estos rasgos son también predicables de la legitimacion legalmente
prevista en los procesos colectivos. No obstante, los intentos del legislador espariol de intentar
construir un sistema de class actions a “la europea” resultan muy interesantes, si bien
podemos afirmar que aun no ha hallado la férmula adecuada. Prueba de ello es la reciente

modificacion del articulo 11.5 de la LEC que autoriza, sin precedente legislativo alguno, al
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Ministerio Fiscal para el ejercicio de todas las acciones para la proteccién de los consumidores

y usuarios.

4.1. Normativa sobre legitimacion para el ejerecicio de las

diferentes acciones colectivas

Antes de proceder al andlisis concreto de cada sujeto legitimado es preciso hacer referencia a
la normativa que recoge la legitimacién para el ejercicio de las acciones colectivas. La

regulacion se contiene en tres bloques normativos claramente diferenciados:
a) A nivel procesal, en el articulo 11 de la Ley de Enjuiciamiento Civil*?’.

b) A nivel sustantivo, en el articulo 54.1 y 54.3 del TRLGDCU*?%, en virtud del articulo 24 y

el articulo 37 c) del mismo cuerpo legal*®.

427 Articulo 11 LEC: “1. Sin perjuicio de la legitimacién individual de los perjudicados, las asociaciones de
consumidores y usuarios legalmente constituidas estardn 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. 2. Cuando los perjudicados por un hecho dafioso sean un grupo de
consumidores o usuarios cuyos componentes estén perfectamente determinados o sean fdcilmente
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 legitimacion para demandar en juicio la defensa de estos intereses difusos
corresponderd exclusivamente a las asociaciones de consumidores y usuarios que, conforme a la Ley,
sean representativas. 4. Las entidades habilitadas a las que se refiere el articulo 6.1.8 estardn
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.

Los Jueces y Tribunales aceptardn dicha lista como prueba de la capacidad de la entidad habilitada para
ser parte, sin perjuicio de examinar si la finalidad de la misma y los intereses afectados legitiman el
ejercicio de la accion.

5. El Ministerio Fiscal estard legitimado para ejercitar cualquier accion en defensa de los intereses de los
consumidores y usuarios.”

428 Articulo 54.1 TRLGDCU: “1. Frente a las conductas contrarias a lo dispuesto en la presente norma en
materia de cldusulas abusivas, contratos celebrados fuera de establecimiento mercantil, venta a
distancia, garantias en la venta de productos y viajes combinados, estardn legitimados para ejercitar la
accion de cesacion:

a) El Instituto Nacional del Consumo y los drganos o entidades correspondientes de las comunidades
auténomas y de las corporaciones locales competentes en materia de defensa de los consumidores y
usuarios.

b) Las asociaciones de consumidores y usuarios que reunan los requisitos establecidos en esta norma o,
en su caso, en la legislacion autondmica en materia de defensa de los consumidores y usuarios.

c) El Ministerio Fiscal.
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c) Y a nivel sustantivo sectorial, en el articulo 33.1 de la LCD - al que, a su vez nos remite

el articulo 6 de la LGPub-y el articulo 16 de la LCGC*®°.

d) Las entidades de otros Estados miembros de la Comunidad Europea constituidas para la proteccion de
los intereses colectivos y de los intereses difusos de los consumidores y usuarios que estén habilitadas
mediante su inclusion en la lista publicada a tal fin en el «Diario Oficial de las Comunidades Europeas».
Los Jueces y Tribunales aceptardn dicha lista como prueba de la capacidad de la entidad habilitada para
ser parte, sin perjuicio de examinar si la finalidad de la misma y los intereses afectados legitiman el
ejercicio de la accion.”

Por su parte el articulo 54.3 del mismo cuerpo legal: “3. La legitimacion para el ejercicio de la accion de
cesacion frente al resto de conductas de empresarios contrarias a la presente norma que lesionen
intereses colectivos o intereses difusos de los consumidores y usuarios, se regird por lo dispuesto en el
articulo 11, apartados 2 y 3, de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

Asimismo, estardn legitimados para el ejercicio de esta accion:

a) El Instituto Nacional del Consumo y los drganos o entidades correspondientes de las comunidades
auténomas y de las corporaciones locales competentes en materia de defensa de los consumidores.

b) El Ministerio Fiscal.”

429 Articulo 24 del TRLGDCU: “1. Las asociaciones de consumidores y usuarios constituidas conforme a lo
previsto en este titulo y en la normativa autonomica que les resulte de aplicacion, son las unicas
legitimadas para actuar en nombre y representacion de los intereses generales de los consumidores y
usuarios.

Las asociaciones o cooperativas que no reunan los requisitos exigidos en este titulo o en la normativa
autondémica que les resulte de aplicacion, sélo podrdn representar los intereses de sus asociados o de la
asociacion, pero no los intereses generales, colectivos o difusos, de los consumidores.

2. A efectos de lo previsto en el articulo 11.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, tendrdn 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 autonoma, en cuyo caso se estard a su legislacion especifica.”

Articulo 37.c) del mismo texto: “Las asociaciones de consumidores y usuarios de ambito
supraautondmico, legalmente constituidas e inscritas en el Registro Estatal de Asociaciones de
Consumidores y Usuarios tendrdn derecho, en los términos que legal o reglamentariamente se
determinen, a: c) Representar, como asociacién de consumidores y usuarios, a sus asociados y ejercer
las correspondientes acciones en defensa de los mismos, de la asociacién o de los intereses generales,
colectivos o difusos, de los consumidores y usuarios.

En cuanto al ambito objetivo de la accidn de cesacidn prevista en Ley 39/2002, éste fue completado por:
la Ley 47/2002, de 19 de diciembre, de reforma de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién del
Comercio Minorista, para la transposicion al ordenamiento juridico espafiol de la Directiva 97/7/CE, en
materia de contratos a distancia, y para la adaptacién de la Ley a diversas Directivas comunitarias; la Ley
23/2003, de 10 de julio, de Garantias en la Venta de Bienes de Consumo, para la transposicién de la
Directiva 1999/44/CE, sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de
consumo; y la Ley 22/2007, de 11 de julio, sobre comercializacién a distancia de servicios financieros
destinados a los consumidores, para la transposicion de la Directiva 2002/65/CE, relativa a la
comercializacion a distancia de servicios financieros destinados a los consumidores, y por la que se
modifican la Directiva 90/619/CEE del Consejo y las Directivas 97/7/CE y 98/27/CE.

430 Articulo 33.1 LCD: 1. Cualquier persona fisica o juridica que participe en el mercado, cuyos intereses
econdmicos resulten directamente perjudicados o amenazados por la conducta desleal, estd legitimada
para el ejercicio de las acciones previstas en el articulo 32.1, 1.2a 5.2

Frente a la publicidad ilicita esta legitimada para el ejercicio de las acciones previstas en el articulo 32.1,
1.2 a 5.3, cualquier persona fisica o juridica que resulte afectada y, en general, quienes tengan un
derecho subjetivo o un interés legitimo.

La accién de resarcimiento de los dafos y perjuicios ocasionados por la conducta desleal podra
ejercitarse, igualmente, por los legitimados conforme a lo previsto en el articulo 11.2 de la Ley 1/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

La accién de enriquecimiento injusto solo podrd ser ejercitada por el titular de la posicidn juridica
violada.
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El problema inicial en materia de legitimacién para el ejercicio de las acciones colectivas en

Espafa es detallar el sistema de relaciones entre estos tres bloques diferenciados.

2. Las acciones contempladas en el articulo 32.1, 1.2 a 4.2, podran ejercitarse ademds por las
asociaciones, corporaciones profesionales o representativas de intereses econdmicos, cuando resulten
afectados los intereses de sus miembros.

3. Ostentan legitimacion activa para el ejercicio de las acciones previstas en el articulo 32.1, 1.2a 4.2, en
defensa de los intereses generales, colectivos o difusos, de los consumidores y usuarios:

a) El Instituto Nacional del Consumo vy los drganos o entidades correspondientes de las comunidades
auténomas y de las corporaciones locales competentes en materia de defensa de los consumidores y
usuarios.

b) Las asociaciones de consumidores y usuarios que reunan los requisitos establecidos en el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios o, en su caso, en la
legislacion autondmica en materia de defensa de los consumidores y usuarios.

Articulo 6 LGPub: “1. Las acciones frente a la publicidad ilicita serdn las establecidas con cardcter general
para las acciones derivadas de la competencia desleal por el capitulo IV de la Ley 3/1991, de 10 de enero,
de Competencia Desleal.

Si el contenido de la publicidad incumple los requisitos legalmente exigidos en esta o cualquier otra
norma especifica o sectorial, a la accion de cesacion prevista en esta Ley podrd acumularse siempre que
se solicite la de nulidad y anulabilidad, la de incumplimiento de obligaciones, la de resolucion o rescision
contractual y la de restitucion de cantidades que correspondiera.

2. Adicionalmente, frente a la publicidad ilicita por utilizar de forma discriminatoria o vejatoria la imagen
de la mujer, estdn legitimados para el ejercicio de las acciones previstas en el articulo 32.1, 1.9 a 4.2 de la
Ley de Competencia Desleal:

a) La Delegacion del Gobierno para la Violencia de Género.

b) El Instituto de la Mujer o su equivalente en el dmbito autonomico.

c¢) Las asociaciones legalmente constituidas que tengan como objetivo unico la defensa de los intereses
de la mujer y no incluyan como asociados a personas juridicas con dnimo de lucro.

d) El Ministerio Fiscal.”

rticulo 16 LCGC: “Las acciones previstas en el articulo 12 podrdn ser ejercitadas por las siguientes
entidades:

1. Las asociaciones o corporaciones de empresarios, profesionales y agricultores que estatutariamente
tengan encomendada la defensa de los intereses de sus miembros.

2. Las Camaras de Comercio, Industria y Navegacion.

3. Las asociaciones de consumidores y usuarios que reunan los requisitos establecidos en la Ley 26/1984,
de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, o, en su caso, en la legislacion
autondmica en materia de defensa de los consumidores.

4. El Instituto Nacional del Consumo y los érganos o entidades correspondientes de las Comunidades
Autonomas y de las Corporaciones locales competentes en materia de defensa de los consumidores.

5. Los colegios profesionales legalmente constituidos.

6. El Ministerio Fiscal.

7. Las entidades de otros Estados miembros de la Comunidad Europea constituidas para la proteccion de
los intereses colectivos y de los intereses difusos de los consumidores que estén habilitadas mediante su
inclusion en la lista publicada a tal fin en el "Diario Oficial de las Comunidades Europeas".

Los Jueces y Tribunales aceptardn dicha lista como prueba de la capacidad de la entidad habilitada para
ser parte, sin perjuicio de examinar si la finalidad de la misma y los intereses afectados legitiman el
ejercicio de la accion.

Todas las entidades citadas en este articulo podrdn personarse en los procesos promovidos por otra
cualquiera de ellas, si lo estiman oportuno, para la defensa de los intereses que representan.

c) Las entidades de otros Estados miembros de la Comunidad Europea constituidas para la proteccion de
los intereses colectivos y de los intereses difusos de los consumidores y usuarios que estén habilitadas
mediante su inclusion en la lista publicada a tal fin en el «Diario Oficial de las Comunidades Europeas».

4. El Ministerio Fiscal podrd ejercitar la accion de cesacion en defensa de los intereses generales,
colectivos o difusos, de los consumidores y usuarios.”
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Precisamente esto es lo que voy a intentar hacer con la finalidad de determinar los articulos

gue recogen, en concreto, los sujetos legitimados para ejercitar este tipo de acciones.

En primer lugar, el articulo 11.2 de la LEC regula la legitimacién en aquellos supuestos en los
que los sujetos afectados por un hecho dafioso sean determinados o facilmente
determinables. La legitimacidn en este tipo de intereses llamados colectivos se reconoce a los
grupos de afectados, junto con las asociaciones de consumidores y usuarios y las entidades

legalmente constituidas que tengan por objeto la defensa o proteccién de este colectivo.

Por otra parte, el articulo 11.3 de la LEC establece que la legitimacion correspondera
exclusivamente a las asociaciones de consumidores y usuarios que sean representativas
cuando los perjudicados por un hecho dafoso sean una pluralidad de consumidores o usuarios

indeterminada o de dificil determinacion (intereses llamados difusos).

Sin embargo, la pregunta que debemos formularnos es: ¢ para el ejercicio qué tipo de acciones
colectivas estan legitimados estos sujetos? Y la respuesta es todo menos pacifica. De acuerdo
con MARIN LOPEZ, soy de la opinién que los apartados 11.2 y 11.3 de la LEC deberian referirse
fundamentalmente a las acciones colectivas indemnizatorias, en contra de la opinidn doctrinal

41 Hay varias razones para argumentar esta posicidn, si bien parecen haber

mayoritaria
pasado inadvertidas por la doctrina procesalista®®2. En primer lugar e intimamente relacionado
con el articulo 11 de la LEC, su articulo 15 no se refiere al dafio abstracto consistente en la
realizacion por un empresario de una conducta infractora de los derechos propiamente
grupales de los consumidores y usuarios, sino a un dafio real y efectivo de los intereses
colectivos (art. 11.2 LEC) y difusos (art. 11.3 LEC)**3. De este modo, el articulo 15.1 de la LEC
vendria a demostrar que las acciones de los apartados 2 y 3 del articulo 11 de la misma estan

pensadas para la proteccién de los derechos de los “consumidores del producto o usuarios del

servicio” que han sufrido un dafio personal, patrimonial o de cualquier otra naturaleza®*.

Ademas, substantivamente y como ya he apuntado, los apartados 2 y 3 del articulo 11 de la
LEC se refieren a “hecho dafioso” vinculado al concepto de consumidor®®. De acuerdo con la
Sentencia del Tribunal Supremo nim. 406/2012 de 18 junio, es consumidor: cualquier persona

que actue con un propdsito ajeno a su actividad profesional. En relacién con el articulo 11 de la

431 GASCON INCHAUSTI, F., Acciones de cesacién, en REBOLLO PUIG, M. Y IZQUIERDO CARRASCO, M.
(codirectores), La defensa de los consumidores y usuarios, lustel, 2011, p. 911.

432 BUJOSA VADELL, L.M., La proteccién jurisdiccional, op. cit., pg. 645.

433 MARIN LOPEZ, J. J., Régimen juridico bdsico, op. cit., p. 386.

434 GARNICA MARTIN, J. F., Comentario al articulo 11, op. cit., pp. 165-166.

435 SSTJCE de 17 de marzo 1998, 11 de julio de 2002 y 20 de enero de 2005.
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LEC, esta actividad empresarial deberd haber causado un dafio en la esfera patrimonial o
personal de un consumidor o usuario. Este dafio, a su vez, se requiere solo en el caso de la
llamada clase necesariamente afectada, es decir, cuando estemos ante una afectacion de los

intereses pluriindividuales homogéneos*®.

Sin embargo, el articulo 54.3 del TRLGDCU que regula el ambito objetivo de la accion de
cesacion genérica, nos remite a los apartados 2 y 3 del articulo 11 de la LEC para determinar su
ambito subjetivo®®’. Esta remision en la regulaciéon de las acciones colectiva de cesacién al
articulo 11.2 y 11.3 de la LEC se debe al hecho que ante una conducta ilicita que afecte los
intereses propiamente grupales en las materias no reguladas en el TRLGDCU suele generar
también dafios individuales homogéneos, y de alli que, en una técnica legislativa pésima*®,
remita a los articulos 11.2 y 11.3 de la LEC con la finalidad de que la tutela de ambos intereses
afectados (propiamente grupales e individuales homogéneos) se haga de modo simultaneo -
reforzando la idoneidad del tratamiento conjunto de ambos tipos de acciones en estos
supuestos. Precisamente una interpretacion en este sentido apuntaria a la posicidn de
GARNICA MARTIN**, quien considera que, si vienen los casos en los que haya normativa
especifica la acciéon de cesacién deberia regirse exclusivamente por la misma, en los casos en

los que esta guarde relacion -aunque fuera indirecta- con la accién de resarcimiento de dafios,

la legitimacion deberia ampliarse en los términos del articulo 11 de la LEC.

Por otro lado, el apartado 4 del articulo 11 de la LEC se refiere expresamente a la legitimacion
de las entidades recogidas en el articulo 6.1.8 del mismo texto legal para el ejercicio de la
accion colectiva de cesacion. En concreto, estas entidad sones aquellas habilitadas conforme
la normativa comunitaria europea para el ejercicio de la accidn de cesacién en defensa de los
intereses colectivos y de los intereses difusos de los consumidores y usuarios, incluidas en la
lista publicada en el Diario Oficial de la Unién Europea num. C 63, de 8-3-2008%°. Como

veremos, los Estados Miembros han reconocido la legitimacidn para el ejercicio de una accién

436 Ver: Capitulo ll: Intereses en las acciones colectivas: intereses propiamente grupales e intereses
pluriindividuales homogéneos, 2. Intereses pluriindividuales homogéneos, 2.1. Concepto, p. 72.

437 Utilizo la expresion fundamentalmente y no exclusivamente ya que si bien el Proyecto de ley
aprobado por el gobierno contemplaba Unicamente la condena dineraria como objeto de la sentencia
estimatoria de una accion colectiva (art. 223 del Proyecto; BOCG, Congreso de los Diputados VI
Legislatura, Seria A, num. 147-1, 13 de noviembre de 1998, pg. 60), en la redaccion final y por razones
desconocidas, se amplié la condena dineraria a la condena de hacer, de no hacer o de dar cosa
especifica o genérica (BOCG, Congreso de los Diputados VI Legislatura, Seria A, nim. 147-12, 27 de julio
de 1999, pags. 773-830).

438 GUTIERREZ DE CABIEDES E HIDALGO DE CAVIEDES, P., Comentario al articulo 54, op. cit., p. 439.

439 MARIN LOPEZ, J. J., Régimen juridico bdsico, op. cit., p. 384.

440 \/IDAL FENRANDEZ, B., Comentario al articulo 6 de la LEC, en TORIBIOS FUENTES, F (Dir.), Comentarios
a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Lex Nova, 2012, pp. 74y 75.
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colectiva de cesacidn con arreglo al articulo 2 de la Directiva 98/27/CE, y, en concreto, en el
caso espanol, se legitima al Instituto Nacional de Consumo, las diversas Direcciones Generales

de Consumo de los gobiernos autonémicos, CEACCU, AUC, OCU, UNAE, FUCI, CCU y ASGECO.

Sin embargo, esta legitimacidon recogida en la normativa procesal para el ejercicio de las
acciones colectivas de cesacidn es insuficiente de acuerdo con lo que establece la normativa
sustantiva en materia de proteccion de los consumidores y usuarios. En el ambito sustantivo
general, la Ley 39/2002 de 28 de octubre®®, que incorpora a su vez en el ordenamiento

442 seneralizd la accién de

juridico espafiol la Directiva 98/27, sobre acciones de cesacidn
cesacion al reconocer la legitimacién para el ejercicio de las mismas a las asociaciones de
consumidores y usuarios que reunan los requisitos establecidos en la LGDCU de 1984, tal y

como se vera en el andlisis concreto de la legitimacidn a estas entidades.

Posteriormente, el TRLGDCU aprobado en 2007 siguid recogiendo en su articulo 54.1 la accién
colectiva de cesacidn concreta frente a las conductas contrarias a lo dispuesto en dicha norma
en materia de clausulas abusivas, contratos celebrados fuera de establecimiento mercantil,
venta a distancia, garantias en la venta de productos y viajes combinados. Por su parte, la
accion de cesacién subsidiaria regulada anteriormente en la DA 32 de la LGDCU, es decir,
aquella que puede ejercitarse en todas aquellas conductas contrarias al TRLGDCU pero fuera
del ambito material del articulo 54.1, pasd a recogerse en el articulo 54.3 del TRLGDCU,
precepto que, como ya hemos apuntado, nos remite los apartados 2 y 3 del articulo 11 de la

LEC.

De acuerdo con estos preceptos, la legitimacién para el ejercicio de la accién colectiva de

cesacion concreta se reconoce:

a) Al Instituto Nacional del Consumo y los 6rganos o entidades correspondientes de las
comunidades auténomas y de las corporaciones locales competentes en materia de
defensa de los consumidores y usuarios.

b) A las asociaciones de consumidores y usuarios que reunan los requisitos establecidos
en esta norma o, en su caso, en la legislacién autondémica en materia de defensa de los

consumidores y usuarios.

41 Ley 39/2002, de 28 de octubre, de transposiciéon al ordenamiento juridico espafiol de diversas
directivas comunitarias en materia de proteccién de los intereses de los consumidores y usuarios.

442 Directiva 98/27/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de mayo de 1998, relativa a las
acciones de cesacién en materia de proteccién de los intereses de los consumidores (DO L 166 de
11.6.1998, p. 51). Si bien en el analisis de la posicion europea se describiran, con mayor detalle, la
evolucion de la proteccion del consumidor en el ordenamiento juridico comunitario.
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c) Al Ministerio Fiscal.

d) A las entidades de otros Estados miembros de la Comunidad Europea constituidas para
la proteccion de los intereses colectivos y de los intereses difusos de los consumidores
y usuarios que estén habilitadas mediante su inclusién en la lista publicada a tal fin en

el «Diario Oficial de las Comunidades Europeas».

Mientras que para el ejercicio de la accidn colectiva de cesacién llamada subsidiaria se

legitima a:

a) Las asociaciones de consumidores y usuarios de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
11, apartados 2 y 3, de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

b) El Instituto Nacional del Consumo y los drganos o entidades correspondientes de las
comunidades auténomas y de las corporaciones locales competentes en materia de
defensa de los consumidores.

c) El Ministerio Fiscal.

El tratamiento de la legitimacién para el ejercicio de ambos tipos de acciones colectivas de
cesacidon se realizara unitariamente, ya que ambas acciones Unicamente se diferencian
Unicamente en cuanto a la normativa que haya infringido el sujeto con la actividad lesiva. Es
decir, la legitimacién de los distintos entes es idéntica con independencia de que la normativa
infringida sea una de las materias descritas en el articulo 54.1 o cualquier otra, supuesto esto
ultimo que contempla el articulo 54.3 del TRLGDCU. Ademds, esta lista de entes legitimados

443 Si bien un primer examen podria indicar una

tiene un caracter de numerus clausus
reduccion de los entes legitimados en el caso de la accidn colectiva de cesacidn subidiaria, no
cabe olvidar que su ambito objetivo debe completarse con el apartado 4 del articulo 11 de la
LEC en el que se recoge la legitimacion de las entidades habilitadas conforme la normativa
comunitaria europea para el ejercicio de la accién de cesacidon en defensa de los intereses
colectivos y de los intereses difusos de los consumidores y usuarios. En sintesis y pese a la

deficiente técnica legislativa utilizada, los entes legitimados son los mismos para ambos tipos

de accion colectiva de cesacion.

Antes de entrar en el analisis de todos estos entes legitimados para el ejercicio de los distintos
tipos de acciones colectivas, cabe hacer referencia al modelo de tutela colectiva que se ha

utilizado en Espaia.

443 BUSTOS LAGO, J. M., Comentario al articulo 54, op. cit., pp. 670y ss.
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4.2. Modelo de acciones colectivas: un opt-out sin posibilidad de reserva

de la pretension

El modelo de acciones colectivas espafiol parte de una férmula que, como indica ARMENTA

DEU, es “ciertamente confusa y origen de no pocas discusiones”**,

Por una parte, el articulo 221.1.22 de la LEC relativo a las acciones colectivas de cesacion
dispone: “Si, como presupuesto de la condena o como pronunciamiento principal o unico, se
declarara ilicita o no conforme a la ley una determinada actividad o conducta, la sentencia
determinard si, conforme a la legislacion de proteccion a los consumidores y usuarios, la
declaracion ha de surtir efectos procesales no limitados a quienes hayan sido partes en el

proceso correspondiente”.

De acuerdo con TAPIA FERNANDEZ, el hecho que esta disposicién Gnicamente contemple los
casos en los que se estime la pretension de ilicitud de una conducta, parece apuntar a una
eficacia secundum eventum litis, eficacia que la propia autora considera poca ortodoxa por dos
razones. La primera, porque representaria condicionar la eficacia de la sentencia al contenido
de la misma; y la segunda, porque la contraparte deberia llevar una carga excesiva, al no ser
oponible a los terceros la sentencia desestimatoria, viéndose obligada a repetir la defensa en
tantos procesos como afectados por la actividad ilicita hubiera, sin poder oponer la eficacia de
una sentencia que le fuera favorable**. De acuerdo con la Exposicién de Motivos de la LEC,
parece que el legislador ha pretendido que el tribunal determine, de acuerdo con cada caso, la
extension subjetiva del efecto de cosa juzgada de la sentencia que ponga fin a un proceso

colectivo, cosa caracteristica de los paises de tradicion de common law.

Mucho mas claro es, a mi entender, el articulo 222.3 de la LEC al regular la cosa juzgada
material: “La cosa juzgada afectard a las partes del proceso en que se dicte y a sus herederos y
causahabientes, asi como a los sujetos, no litigantes, titulares de los derechos que

fundamenten la legitimacion de las partes conforme a lo previsto en el articulo 11 de esta Ley”.

Tanto es asi que MAGRO SERVET afirma que el “art. 222.3 LEC despeja cualquier duda sobre el
efecto expansivo de las sentencias dictadas en procesos derivados de la proteccion de los

derechos de los consumidores y usuarios y, sobre la base de la amplia legitimacion

444 ARMENTA DEU, A., Acciones, op. cit, p. 71.

445 TAPIA FERNANDEZ, |, Comentario al articulo 221 de la LEC, en CORDON MORENO, F., ARMENTA DEU,
T., MUERZA ESPARZA, J.J., TAPIA FERNANDEZ, |., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Aranzadi,
Pamplona, 2011, p. 1093.
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contemplada en el art. 11 LEC, admite, sin reservas, la eficacia de la cosa juzgada de la
sentencia [...] a los no litigantes que sean titulares de derechos fundamentados en la

legitimacion del art. 11 LEC"*.

El articulo 11 de la LEC recoge la legitimacidn para el ejercicio de las acciones colectivas de
cesacidn e indemnizacién, por lo que las dudas se centraran en el concepto de parte y si se

447 Mas claro resulta que no nos encontramos ante un

considerarad tal el perjudicado ausente
sistema centrado en la intervencion y comparecencia personal de los miembros afectados para
delimitar el efecto de cosa juzgada (opt-in). Sin embargo, tampoco existe modo alguno de
reservar la pretension para su posterior ejercicio individual (opt-out), por lo que, una vez
dictada la sentencia que ponga fin a un proceso colectivo, todos los sujetos y situaciones
favorables conexas se verdn prejuzgadas por el resultado favorable o desfavorable

alcanzado®®.

En este sentido, estoy en desacuerdo con la doctrina que considera que no se trata de un
efecto ultra partes de la sentencia que ponga fin al proceso colectivo, ya que si bien el articulo
221.2 podria hacer pensar que se trata del propio efecto de la tutela de cesacion pretendida
mediante el ejercicio de la accidn colectiva respectiva, el articulo 222.3 se aplica por igual a las

sentencias que pretendan una tutela colectiva cesatoria o indemnizatoria®®.

Afortunadamente, la reciente jurisprudencia ha abordado el problema de la extensién
subjetiva del efecto de cosa juzgada de la sentencia que ponga fin a un proceso colectivo en
Espafia. En primer lugar, la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de junio de 2010, pionera en
la materia, puso de manifiesté que “el alcance de los efectos de la cosa juzgada cuando se
trata del ejercicio de acciones colectivas plantea cuestiones de dificil resolucion, pues, por una
parte, es necesario garantizar el principio de estabilidad de las resoluciones judiciales y de
sequridad juridica, en que tiene su asiento esta institucion, y, por otra, resulta evidente el

propdsito del legislador de que el reconocimiento de nuevas formas de legitimacion para el

446 Con independencia de que el consumidor haya sido parte en el proceso o no, esté integrado en una
asociacion o no lo esté, forme parte formal de un grupo de afectados o se haya mantenido
completamente al margen de todo. Ver AAVV, Guia prdctica de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Adaptada
a la Ley 13/2009, de 3 de noviembre; Ley Orgdnica 1/2009, de 3 de noviembre, y Ley 19/2009, de 23 de
noviembre, (coord. MAGRO SERVET, V.), edicién n? 4, Ed. La Ley, Madrid, Marzo 2010..

447 GUTIERREZ DE CABIEDES, P., La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil y los dafios con miiltiples afectados,
en Derecho del consumo: acceso a la justicia, responsabilidad y garantia, Ministerio de Sanidad y
Consumo-Consejo General del Poder Judicial, 2001, pp. 196-198.

448 GUTIERREZ DE CABIEDES, P., Comentario al articulo 15, en Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento
Civil, en CORDON MORENO, F., ARMENTA DEU, T., MUERZA ESPARZA, J.J., TAPIA FERNANDEZ, |I.,
Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Aranzadi, Pamplona, 2011, 1, p. 297.

449 CORDON MORENO, F., El proceso administrativo, La Ley, Madrid, 1998, pp. 136 y ss. y GUTIERREZ DE
CABIEDES, P., La tutela, op. cit., p. 436).
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ejercicio de estas acciones no suponga una restriccion a la proteccion de los derechos de los
consumidores”. Ante dicha dificultad, el Alto Tribunal entendié que es la Sentencia la que ha de
determinar si los efectos de la cosa juzgada han de extenderse a los consumidores que no
hayan sido parte ni comparecido en el proceso, y que en caso de no efectuarse el citado
pronunciamiento, la cosa juzgada no se limita a los que hayan sido parte en el proceso sino

que alcanza a todos los perjudicados en quienes se concrete el ejercicio de la accion*°.

Esta afirmacion, reforzada, a su vez, por la posterior Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de
mayo de 2013, ha dado lugar a dos criterios jurisprudenciales contrapuestos en la practica de
las Audiencias Provinciales. El primero -y por el que me decanto- entiende que estamos ante
“un sistema de afectacion personal de lo resuelto en la accion colectiva a todos los integrantes
del grupo, esto es a todos los afectados, tanto en el caso de que lo resuelto sea favorable como
adverso”, de lo que se sigue los particulares "tienen absolutamente vedado iniciar con
posterioridad a la accion colectiva acciones de cardcter individual que versen sobre el mismo
objeto, ya que cosa juzgada y litispendencia no son mds que dos aspectos de una misma
cuestion separados por una perspectiva temporal"*>. El segundo, por otra parte, diferencia la
accion individual y la colectiva en base al diferente control realizado en uno y otro caso,
destacando que mientras en la colectiva se lleva a cabo un control abstracto de validez
atendiendo lo que puede entenderse como un consumidor medio y las caracteristicas de las
pautas estandarizadas de la contratacion en masa, en la individual el andlisis parte de las
circunstancias concretas del caso en particular y “de la posicion individual del consumidor
accionante”*>2. Asimismo sefiala que "los intereses en juego en cada una de las acciones son
distintos [...] tanto mds cuanto, como es el caso, no consta ni que los demandantes formen
parte del elenco de los concretos intereses defendidos en el otro proceso, ni tan siquiera que
hayan sido llamados a este proceso lo que, en todo caso, no puede constituirse ni en obligacion
ni en carga procesal con consecuencias negativas frente a su derecho individual a la tutela

judicial efectiva"*3. Por todo ello, concluye que no existe interferencia entre una y otra accién,

450 GONZALEZ PACANOWSKA, 1., Comentario a la Sentencia de 17 de junio de 2010, en Cuadernos Civitas
de Jurisprudencia Civil, n? 86/2011, Madrid, 2011 y MAGRO SERVET, V., Supuestos de aplicacion de la
litispendencia y su relacién con la cosa juzgada, en Prdctica de Tribunales, Editorial La Ley, 8299/2012.
41 paradigmaticamente, el AAP Barcelona de 9 de octubre de 2014.

Asimismo: SAP Barcelona nim. 7/2015, de 12 enero.

452 SAP Granada de 23 de mayo de 2014.

Véase también: SAP Caceres num. 57/2013, de 13 febrero, AAP Malaga de 1 octubre 2014, SSAP num.
484/2014, de 1 diciembre, nim. 385/2014, de 22 septiembre y nim. 191/2014, de 22 mayo y SAP
Vizcaya nim. 691/2014, de 10 diciembre.

453 AAP Alicante de 31 de marzo de 2014.

En el mismo sentido: SSAP Asturias nim. 317/2014, de 1 diciembre, nim. 350/2014, de 19 diciembre,
num. 13/2015, de 27 enero, num. 339/2014, de 15 diciembre nim. 329/2014, de 5 diciembre, num.
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entendiendo que no hay injerencias ni vinculacion o prejuicio entre la sentencia que resuelve
la accidon individual que ejercita un consumidor y la colectiva de una asociacidon o grupo de
consumidores, pese a que se dirija contra la misma entidad bancaria y la clausula discutida sea
idéntica o al menos analoga, todo lo que conduce a concluir que no hay riesgos de sentencias

contradictorias®*.

No obstante y como ya he anticipado anteriormente, soy de la opinién que el modelo espafiol
extiende la eficacia de cosa juzgada de la sentencia que ponga fin a un proceso colectivo a
todos aquellos miembros del colectivo afectado, con independencia de que se pretenda una
tutela de cesacidon o indemnizacién, sin que tengan la posibilidad de excluir su pretensién
individual,*® quedando, asi, multiples cuestiones sin resolver®*®. Principalmente, resulta clara
la vulneracidon del derecho a una tutela judicial efectiva del articulo 24 de la CE de los
miembros de la clase ante esta imposibilidad de reserva de la pretensién y el consiguiente
efecto extensivo de cosa juzgada del proceso colectivo a todo el grupo de afectados, ya que
éstos no tendran una disponibilidad sobre los derechos e intereses de los que son titulares. En
otras palabras, una vez constituido el grupo como parte procesal, éste se convierte en “titular”
de los intereses individuales homogéneos de todos sus miembros en cuanto a disponibilidad
de los mismos, sin perjuicio de la facultad que tienen los afectados de solicitar ser reconocidos
como beneficiarios de la prestacién impuesta al demandado en la posterior ejecucidn de la

sentencia (art. 519 LEC) o de intervenir en el proceso ya iniciado (art. 15.2 LEC)*’.

Una vez identificado el modelo de acciones colectivas y sus respectivos problemas, pasemos a
ver cuales son las diferentes entidades legitimadas para el ejercicio de las acciones colectivas

en Espana.

338/2014, de 15 diciembre, nim. 330/2014, de 5 diciembre, nim. 55/2015, de 23 febrero, ndam.
14/2015, de 27 enero, nim. 4/2015, de 19 enero y SAP Cérdoba nim. 476/2014, de 4 noviembre.

454 GONZALEZ LLANO, M., y GUERRERO GOMEZ, J. A., Extensidn de los efectos, op. cit.

455 GRANDE SEARA, P., La extension subjetiva de la cosa juzgada en el proceso civil, Tirant lo Blanch,
Valnecia, 2008, p. 297. No obstante, los miembros afectados podran intervenir en el proceso colectivo y
la sentencia colectiva debera pronunciarse sobre sus pretensiones (art. 221.3 LEC). Véase: OROMI VALL-
LLOVERA, S., Intervencion voluntaria, op. cit., pp. 37 y ss. y MAGRO SERVET , V., El régimen de la
publicidad e intervencion en el proceso de consumidores y usuarios, en Prdctica de Tribunales, N2 61,
Seccidén Practica Procesal, Junio 2009.

456 BUJOSA VADELL, L.M., La proteccidn jurisdiccional, op. cit., pp. 628-629.

457 ARMENTA DEU, T., Acciones, op.cit., p. 103.

150



4.3. Entidades legitimadas para el ejercicio de la accion colectiva de

cesacion e indemnizacion (de forma separada o conjunta).

Las entidades legitimadas para ejercitar ambos tipos de acciones son: las Asociaciones de
Consumidores y Usuarios, el Ministerio Fiscal y los grupos de afectados, aunque éstos ultimos
s6lo en el caso que los afectados sean determinados o facilmente determinables®,

Procedamos con el primero de estos sujetos.

4.3.1. Las Asociaciones de Consumidores y Usuarios

Las Asociaciones de Consumidores y Usuarios presentan requisitos distintos en funcién de que
se pretenda la tutela de intereses determinados o facilmente determinable e indeterminados o

dificilmente determinables, subiendo el listén de exigencia en este dltimo caso*®.

En cambio, cuando los intereses afectados sean determinados o facilmente determinables los
requisitos que debera cumplir la Asociacion de Consumidores y Usuarios seran inferiores, con
independencia que se pretenda el ejercicio de la accidon colectiva de indemnizacién y de

cesacidn, ya que seran idénticos en ambos casos.

4.3.1.1. Requisitos comunes de las Asociaciones de Consumidores y Usuarios para el

ejercicio de la accidon de cesacion e indemnizacidn

Desde una breve perspectiva histérica que considero necesaria, la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios de 1984, fue la que recogioé por vez primera lo que la doctrina
conoce como acceso de los consumidores a la justicia en el ordenamiento juridico espafiol*,

De hecho y como casi toda norma revolucionaria, fue una respuesta a los dafios enormes e

458 De acuerdo con los apartados 1y 3 del articulo 54 del TRLGDCU vy el articulo 11 de la LEC.

459 Art. 11.2 de la LEC:

“Cuando los perjudicados por un hecho dafioso sean un grupo de consumidores o usuarios cuyos
componentes estén perfectamente determinados o sean fdcilmente 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”.

460 QUINTANA CARLO, |, La proteccién del consumidor en Espafia (Aspecto comparativo con la CEE), AC,
1987-1, p. 809.
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irreparables sufridos por un gran nimero de personas como consecuencia del consumo de
aceite de colza desnaturalizado®!. En este sentido, esta ley pretende, mediante el desarrollo
del articulo 51 de la CE, establecer los principios inspiradores de la legislacion en materia de

proteccidn a los consumidores y usuarios*®2,

Concretamente, dicho acceso a la justicia se materializa mediante el reconocimiento de la
legitimacion a las asociaciones de consumidores y usuarios para ejecutar tres tipos de acciones
distintas (articulo 20.1 la LGDCU): acciones en defensa de los asociados, acciones en defensa
de la asociacion y acciones en defensa de los intereses generales de los consumidores vy
usuarios. En cuanto a las acciones en defensa de los asociados, dichas pretensiones ya eran
entonces amparables en la legislacién procesal comun, del mismo modo que las acciones en
defensa de la asociacion. No obstante, la legitimacién otorgada a las organizaciones de
consumidores y usuarios para el ejercicio de acciones en defensa de los intereses generales de
este colectivo supone, tal y como afirma BARONA VILAR, una atribucién expresa, novedosa y
necesaria de legitimacion*®3. Ademds, este tipo de legitimacidon, tal y como apuntaba
PASQUAU LIANO, no podia encajar en una LEC de 1881 basada en el trasunto procesal de la
titularidad“®®. Por este motivo, la via adecuada para introducir la legitimacién colectiva tenia
que ser la legal, ya que cualquier intento de encaje a través de la jurisprudencia hubiera sido

simplemente imposible.

Es mas, si bien la LGDCU fue completada por normas especiales hasta ser derogada por el
vigente TRLGDCU, a dia de hoy nuestros Tribunales la consideran la ley de referencia en
materia de acciones colectivas, ya que fue el desarrollo legislativo del articulo 51 de la CE y la
base legal que ha permitido la evolucién de las acciones colectivas en materia de

consumidores y usuarios hasta la actualidad.

No obstante, es muy dificil valorar si la LGDCU hubiera sido suficiente para constituir una
herramienta eficaz de proteccién a de los consumidores y usuarios sin su posterior desarrollo a
través de leyes especiales. Personalmente, considero que la falta de litigios en esta materia
hasta la promulgacion de las leyes especiales solo demuestra dos cosas: en primer lugar, el

caracter novedoso de la misma; y, en segundo lugar, la reticencia de los Tribunales espafioles a

461 Sentencia del Tribunal Supremo, de 23 abril 1992.

462 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. y SALAS HERNANDEZ J., Prélogo de Comentarios a la Ley general
para la defensa de los consumidores y usuarios, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. y SALAS HERNANDEZ
J. (coord.), Civitas, 1992, pp. 9-11 y CABANAS GARCIA, J. C, La tutela judicial, op. cit., pp. 135y ss.

463 BARONA VILAR, S., Acciones de cesacidn, retraccién y declarativa, Grandes Tratados, Editorial
Aranzadi, 2000.

44 pASQUAU LIANO, M., Sobre la tutela jurisdiccional civil de los intereses colectivos de los
consumidores, Directiva numero 1, ler trimestre 1990, pp. 127.
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reconocer una legitimacién sin precedentes fundamentada en una norma de redaccion

deficiente como es la LGDCU.

Junto con la LGDCU cabe destacar la LOPJ que, en su articulo 7.3, establecia: “Los Juzgados y
Tribunales protegerdn los derechos e intereses legitimos, tanto individuales como colectivos,
sin que en ningun caso pueda producirse indefension. Para la defensa de estos ultimos se
reconocerd la legitimacion de las corporaciones, asociaciones y grupos que resulten afectados
0 que estén legalmente habilitados para su defensa y promocion”. La finalidad era doble:
difundir lo establecido en la LGDCU en un marco mas procesal; y permitir que leyes posteriores
pudieran otorgar legitimacidn a corporaciones, asociaciones y grupos habilitandolas para la
defensa de los intereses generales de consumidores y usuarios. Por ello, utiliza una redaccién
abierta, con ningun otro requisito para reconocer legitimacion que la habilitacién legal previa
de corporaciones, asociaciones y grupos, buscando superar las restricciones que derivaban del
aspecto subjetivo los problemas del articulo 20.1 de la LGCU. Sin embargo, no puede
considerarse que el articulo 7.3 de la LOPJ contemple los intereses pluriindividuales
homogéneos en el sentido que entendemos ahora. Si bien la redaccion general del articulo
20.1 de la LGDCU no presenta limitacion alguna en cuanto al ambito objetivo de las acciones
colectivas, la distincion entre intereses pluriindividuales homogéneos y supraindividuales no la
encontramos hasta Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal. En este sentido, la
LGDCU vy la LOPJ unicamente pretendian establecer un sistema de proteccidon general de los
consumidores y usuarios a través del desarrollo del articulo 51 CE y, a dicho fin y por vez
primera en el ordenamiento juridico espafiol, se otorgi legitimacion a las asociaciones para
ejercitar una accién colectiva en defensa de dicho colectivo. Sin duda alguna el legislador busca
el embrionario reconocimiento de los intereses de determinados colectivos sociales dignos de
proteccion, mas alla de los intereses individuales y publicos, intereses que ahora llamariamos
propiamente grupales. Por todo lo apuntado, cabe concluir que el legislador busca una tutela
colectiva de los intereses generales de los consumidores y usuarios, sin contemplar los

intereses pluriindividuales homogéneos.

Continuando con las acciones ejercitables, el actual articulo 54 del TRLGDCU, al igual que el
articulo 20.1 de la LGDCU, otorga legitimacion a la Asociacién de Consumidores y Usuarios

para el ejercicio de 3 tipos de acciones: acciones en defensa de la asociacién, acciones en
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defensa de los asociados y acciones en defensa de los intereses generales de los consumidores

y usuarios?®,

La primera accién tiene una clara naturaleza individual en cuanto permita que la asociacidn,
como persona que opera en el trafico juridico, acceda a los tribunales para la tutela de las
posibles lesiones de derechos legalmente reconocidos. Este tipo de legitimacidn se trata de
una legitimacion ordinara -ex articulo 10.1 LEC- en defensa de un derecho individual y privativo
de la organizacion que no tiene por qué estar relacionado con el consumo de productos y
servicios. El articulo 24.1 del TRLGDCU establece que estaran legitimadas para el ejercicio de
este tipo de acciones todas las asociaciones validamente constituidas, con independencia del
cumplimiento de los requisitos exigidos en el Titulo Il relativo al derecho de representacion,
consulta y participacién y régimen juridico de las asociaciones de consumidores y usuarios o en

la normativa autonémica que les resulte de aplicacion?e®,

El segundo tipo de legitimacion previsto en el articulo 54 del TRLGDCU es la que ostenta la
asociacion de consumidores y usuarios para el ejercicio de la accién de tutela de los intereses
de sus asociados, ya sean los de uno o los de una pluralidad de éstos. Por ende, la asociacién
actua, también en el presente supuesto, en defensa de los intereses individuales de sus
asociados, por lo que podemos afirmar que estamos ante intereses especificos y privativos. En
el caso que dicha accién se ejerza en base a los derechos privativos de una pluralidad de
asociados, no se busca con ella la tutela de los intereses propiamente grupales del colectivo de

consumidores y usuarios, sino a lo que llamariamos intereses pluriindividuales homogéneos*®’.

Ahora bien, ¢ante qué tipo de legitimacion estamos? Ab initio cabe descartar que se trate de
intereses propios de la asociacion como tal, ya que el precepto indica que la legitimacion se
otorga en base al ejercicio de acciones para la tutela de los intereses de sus asociados. La
anterior LGDCU calificaba este supuesto como de representacion, hecho que aun se recoge en

el articulo 37.c) del TRLGDCU. La pregunta es si esta legitimacion que se reconoce la asociacion

465 GUTIERREZ DE CABIEDES E HIDALGO DE CAVIEDES, P., Comentario al articulo 54 TRLGDCU, op. cit.,
pp. 314-315.

466 Articulo 24 .1 del TRLGDCU:

“Las asociaciones de consumidores y usuarios constituidas conforme a lo previsto en este titulo y en la
normativa autonomica que les resulte de aplicacion, son las unicas legitimadas para actuar en nombre y
representacion de los intereses generales de los consumidores y usuarios.

Las asociaciones o cooperativas que no reunan los requisitos exigidos en este titulo o en la normativa
autondémica que les resulte de aplicacion, sélo podrdn representar los intereses de sus asociados o de la
asociacion, pero no los intereses generales, colectivos o difusos, de los consumidores”,

467 STS de 3 de noviembre de 2006.

En el mismo sentido: GUTIERREZ DE CABIEDES E HIDALGO DE CAVIEDES, P., La tutela jurisdiccional, op.
cit., pp. 110 y ss.

154



de consumidores y usuarios es una legitimacion por representacion o por substitucion. En
otras palabras, éestd actuando la asociacion por derechos ajenos y en interés ajeno

(legitimacién por representacion) o bien en interés propio (legitimacién por sustitucién)?

Una vez mas, me parece muy acertada la opinién de GUTIERREZ DE CABIEDES, quién considera
gue no existe en este supuesto una relacién juridico-subjetiva conexa entre la Asociacion de
Consumidores y Usuarios y sus asociados para entender que estamos ante un supuesto de
sustitucion procesal*®® . La razdén principal es que la asociacidon no puede disponer libremente
de derechos individuales de sus asociado, como si fueran derechos propios de la asociacidn,
por lo que cabe afirmar que existe una actuacion representativa de la asociacidon que requerira
del consentimiento de los afectados a efectos de prueba e incluso en cuanto a las alegaciones

facticas*®®.

En tercer lugar y para terminar, encontramos la legitimacion que el articulo 54 TRLGDCU, en
relacién con los articulos 24 y 37.c) del mismo texto y el articulo 11 de la LEC, otorga a las
asociaciones de consumidores y usuarios para el ejercicio de las acciones en defensa de los
llamados intereses generales de los consumidores y usuarios. Cabe afirmar que el legislador ha
hecho una tarea muy deficiente en la regulacién de los diferentes tipos de legitimacion, ya que
ha tratado como igual situaciones juridicas legitimantes muy distintas, propiciando una

regulacion sistematicamente errénea.

Para empezar, la remisién que los articulos 24 y 54 del TRLGDC hacen a los articulos 11.2 y 3 de
la LEC se debe a un intento de desplazar la regulacion de la legitimacidn para el ejercicio de las
acciones de la normativa sustantiva a la normativa procesal?’®. La Ley 1/2000, de 7 de enero,

de Enjuiciamiento Civil, recoge toda la practica jurisprudencial de nuestro Tribunales emanada

468 GUTIERREZ DE CABIEDES E HIDALGO DE CAVIEDES, P., Comentario al articulo 54 TRLGDCU, op. cit., p.
317.

En la practica jurisprudencial, destacan las SSTS de 7 de noviembre de 2003 y 3 de noviembre de 2006,
la SAP de Madrid de 21 de febrero de 1994, la SAP de Asturias de 12 de junio de 2006, la SAP de
Valencia de 9 de junio de 2008 y la SJIPI num. 27 de Barcelona de 2 de noviembre de 2005. No falta
tampoco el respaldo de la jurisprudencia de nuestro Tribunal garante del respecto de la constitucion:
SSTC 73/2004, 219/2005, 131/2009 y 219/2005. Por ultimo, también se ha acogido este tipo de
legitimacidn en el ambito administrativo (STS de 20 de septiembre de 2005 y STSJ de Castilla-La Mancha
de 15 de febrero de 2001).

469 SAP de Madrid de 15 septiembre de 2005

470 DE LA OLIVA SANTOS, A., DIEZ PICAZO GIMENEZ y VEGAS TORRES, J., Curso, op. cit., pp.421y ss..
MARIN LOPEZ, J. )., Articulo 24 del TRLGDCU, en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (coordinador),
Comentario del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y
otras leyes complementarias, Aranzadi - Thomson Reuters, Pamplona, 2009, p. 356.

El mismo autor también desataca la importancia de distinguir, como se ha hecho en este trabajo, entre
accion colectiva de cesacidon y accidon colectiva de indemnizacion para comprender los diferentes tipos
de legitimacion y sus caracteristicas.
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a partir las leyes sectoriales. No obstante, la LEC fue mas alld de una mera codificacidn ya que,
por vez primera en el ordenamiento juridico espafiol, reconocié la capacidad y la legitimacion
de las asociaciones de consumidores y usuarios e incluso de los grupos de afectados para
reclamar los dafios y perjuicios causados a consumidores y usuarios. Ademads, reguld la
publicidad de las acciones colectivas, la intervencién de los terceros en el procedimiento y
establecié particularidades en materia de diligencias preliminares, sin crear un proceso
especial. El legislador simplemente establecié tramites especiales al proceso ordinario y
extendid los conceptos procesales tradicionales para que tuvieran cabida los intereses
colectivos. De este modo, construyd los pilares de la regulacidn actual de las acciones

colectivas en el ordenamiento juridico espafiol.

Cabe subrayar que la LEC es la primera ley que regula la accion colectiva indemnizatoria en el
ordenamiento juridico espafol, ya que anteriormente Unicamente se contemplaba la accion de
cesacién - prueba de ello es la SAP de Zaragoza de 1994 de 20 de Abril*’t. Concretamente, la
legitimacion para el ejercicio de este tipo de acciones se recoge en los apartados 2 y 3 del
articulo 11 de la LEC, apartados que también regulan la tutela colectiva de cesacién y cuya
distincién yace en el criterio de la determinabilidad de los intereses afectados*’2. Asi, por una
parte, el articulo 11.2 de la LEC regula la legitimacién en aquellos casos en los que los
afectados por un hecho dafioso sean determinados o facilmente determinables (intereses
colectivos). La legitimacién en dicho tipo de intereses se reconoce a los grupos de afectados,
junto con las asociaciones de consumidores y usuarios y las entidades legalmente constituidas
gue tengan por objeto la defensa o proteccidn de este colectivo. Por otra parte, el articulo 11.3
de la LEC establece que la legitimacion corresponderad exclusivamente a las asociaciones de
consumidores y usuarios que sean representativas cuando los perjudicados por un hecho
dafioso sean una pluralidad de consumidores o usuarios indeterminada o de dificil

determinacién (es decir, cuando estemos ante intereses difusos).

Dicho esto, la LEC deberia haber contemplado en su articulo 11 una regulacidon que
distinguiera entre las acciones colectivas de cesacion y las acciones colectivas de
indemnizacién, sin perjuicio de su posible acumulacion. En su defecto, el ordenamiento
juridico actual regula la legitimacion para el ejercicio de las acciones colectivas de cesacion en

una norma de derecho sustantiva como es el TRLGDCU y no unitariamente, sino en tres

471 Junto con la doctrina mayoritaria, MARIN LOPEZ, J. J., El ejercicio de acciones judiciales, en RODRIGO
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO y JAVIER SALAS HERNANDEZ (coord.), Comentarios a la Ley general para
la defensa de los consumidores y usuarios, Civitas, 1992, p. 555.

472 MONTERO AROCA, ., La legitimacién en el proceso civil (Intento de aclarar un concepto que resulta
mads confuso cuando mds se escribe sobre él), Civitas, 1994, p. 65-66.
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preceptos diferentes como son el articulo 24, 37.c) y 54. Ademas, el articulo 54.3 que recoge la
conocida como accidn genérica de cesacion — también colectiva- nos remite a los apartados 2 y
3 del articulo 11 de la LEC en cuanto al ambito subjetivo de dicha accidn, cuando estos dos
Ultimos preceptos ya hemos indicado que se refieren fundamentalmente a las acciones
colectivas de indemnizacidn para la tutela de los intereses pluriindividuales homogéneos. Por
ultimo, recoge la legitimacion de las entidades europeas habilitadas para el ejercicio de la
accion colectiva de cesacién (art. 11.4), asi como la legitimacién recientemente reconocida al
Ministerio Fiscal para ejercitar cualquier accion en defensa de los intereses de los

consumidores y usuarios (art. 11.5)*73,

Por otro lado y como hemos sefialado anteriormente, los mismos apartados 2 y 3 del articulo
11 de la LEC recogen también la legitimacion de las Asociaciones de Consumidores y Usuarios
para el ejercicio de las acciones colectivas de indemnizacién, con requisitos diferentes segin
los intereses que fundamentan la accidon sean determinados o indeterminados. Asimismo, el
articulo 11.2 de la LEC recoge la legitimacién de los grupos de afectados para la tutela de
intereses determinados o facilmente determinables. Por ultimo, el articulo 11.5 de la misma
también recoge la legitimacién del Ministerio Fiscal para el ejercicio de las acciones colectivas
para la defensa de los intereses de los consumidores y usuarios, ya sean de cesacién o de

indemnizacion.

Asi las cosas, podemos concluir que tenemos tres sujetos legitimados para el ejercicio de las

acciones colectivas de cesacién y de indemnizacion, ya sea de forma conjunta o separada.

En cuanto a los requisitos que deberan cumplir las Asociaciones de Consumidores y Usuarios
para poder ejercitar ambos tipos de acciones, diferenciaremos entre el caracter determinado o
indeterminado de los intereses afectados, ya que para este Ultimo supuestos se han

establecido requisitos mas estrictos.

En el caso que sean intereses determinados o determinables, el ejercicio de las acciones
colectivas de cesacién en defensa de los intereses propiamente grupales requiere que las

asociaciones (art. 37.c) del TRLGDCU):

a) Sean de dmbito supraautonémico;

b) Estén legalmente constituidas;

473 Como se analizard mas adelante entiendo que el significado de cualquier accién permite que este
ente ejercite tanto una accidn colectiva de cesacién para la tutela de los intereses propiamente grupales
de los consumidores y usuarios, como la acciéon colectiva de cesacion respecto los intereses
pluriindividuales homogéneos.
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c) Y que estén inscritas en el Registro Estatal de Asociaciones de Consumidores vy

Usuarios.

Por otra parte el articulo 11.2 de la LEC exige que las Asociaciones de Consumidores y

Usuarios:

a) Estén legalmente constituidas ;

b) Y tengan por objeto la defensa o proteccién de los consumidores y usuarios.

Aunque los presupuestos exigidos puedan parecer dispares, una Asociacion de Consumidores y
Usuarios esta legalmente constituida solo si tiene un dmbito suprautondmico y estd inscrita en
el REACU, por lo que los requisitos recogidos en ambos cuerpo normativos son idénticos.
Ademas, de acuerdo con el articulo 23 del TRLGDCU, sdlo se considerard que se trata de una
Asociacion de Consumidores y Usuarios si su finalidad es la proteccion de este colectivo, como

prevé el articulo 11.2. Vedmoslo mas detalladamente.

4.3.1.1.1. Rango suprautondmico.

En primer lugar, la asociacién deberad tener un caracter supraautonémico. EI TRLGDCU
diferencia, asi, entre las asociaciones de consumidores y usuarios de dmbito supraautonémico
e infraautondmico. Muy probablemente su origen reside en el articulo 25.1.a) de la LODA que
obliga a las asociaciones que desarrollen su actividad en el ambito territorial de mas de una
Comunidad Autédnoma a inscribirse en el Registro Nacional de Asociaciones, requisito que
también exige el articulo 30.1.a) del Reglamento de dicho Registro*’*. Por consiguiente, este
rasgo constituye un requisito sine qua non no solo para el reconocimiento de la legitimacion
para el ejercicio de las acciones colectivas de cesacién y de indemnizacién, ya que se considera
que la extensién de su marco de actuacién implica una mayor y mas adecuada capacidad de
tutela de los intereses en juego, sino también para que resulte de aplicacién el titulo Il del
TRLGDCU, relativo a los derechos de representacidn, consulta y participacion y régimen
juridico de las asociaciones de consumidores y usuarios. En otras palabras, parece que no
estaran legitimadas las Asociaciones de Consumidores y Usuarios que no superen el ambito
territorial de una Comunidad Auténoma. Sin embargo, de acuerdo con GUTIERREZ DE

CABIEDES, no puede restringirse el otorgamiento de la legitimacién a las asociaciones

47% Real Decreto 1497/2003, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento del Registro
Nacional de Asociaciones y de sus relaciones con los restantes registros de asociaciones.
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supraautondmicas, ya que la LODA es una norma procesal emanada en base a una
competencia exclusiva del Estado y el aspecto material de las asociaciones es susceptible de
regulacién autondmica*”®. En este contexto, una limitacion de la legitimacién a las asociaciones
de consumidores y usuarios supraautonémica conllevaria una negacién de la legitimacién
procesal de las asociaciones infraautondmicas que estuvieran validamente constituidas en
base a la legislacion autondmica. Por ende, la inaplicabilidad del titulo Il del TRLGDCU que
acarrea el incumplimiento de este requisito cabe entenderse que se refiere solamente al
ambito territorial, pero en ningln caso a la legitimacion reconocida a estas entidades. Sin
perjuicio de lo apuntado, la legitimacion para el ejercicio de las acciones colectivas de cesacion
y de indemnizacion — siempre que se trate de intereses determinados, recordemos- se limita a
las asociaciones que sean supraautondmicas, entendiendo que la legitimacién de las
asociaciones de consumidores y usuarios infrautondmicas dependerd de lo que la ley

autondmica establezca®’®.

4.3.1.1.2. Legalmente constituidas: finalidad de proteccion de los

consumidores y usuarios.

La valida constitucion de las asociaciones de consumidores y usuarios requiere, de acuerdo con
el articulo 23 del TRLGDCU: (1)no tener animo lucro; (2) estar constituidas conforme a lo
previsto en la legislacidn sobre asociaciones; (3) reunir 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; y (4)tener como finalidad la defensa de los derechos e intereses
legitimos de los consumidores, incluyendo su informacién, formacién y educacién, bien sea

con caracter general, bien en relacién con bienes o servicios determinados*’”’.

La ausencia de animo de lucro pretende garantizar una adecuada “representacién” de los

intereses propiamente grupales de los consumidores y usuarios, ya que un incentivo de

475 GUTIERREZ DE CABIEDES E HIDALGO DE CAVIEDES, P., Comentario al articulo 54 TRLGDCU, op. cit.,
pp.312yss

476 Concretamente, me refiere al ejercicio de las acciones en defensa de la asociacién o a sus asociados.
477 También son asociaciones de consumidores y usuarios las entidades constituidas por consumidores
con arreglo a la legislacion de cooperativas (articulo 23 TRLGDCU).
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caracter econdémico podria alterar la adecuacidn de su representacion en el proceso

colectivo®’®.

En relacion a la constitucién de acuerdo con la LODA, los apartados 1 y 3 del articulo 20 de la
LGDCU ya establecian la necesidad su constitucién fuera de acuerdo a la Ley de Asociaciones,
en términos analogos al articulo 37 del TRLGDCU*”°, En este sentido, los articulos 5y siguientes

de la LODA*®, establecen que una asociacidn se constituird mediante acuerdo de constitucidn

478 No refiriéndose a un tipo de legitimacién, sino en el sentido americano del término adecuacy of
representation

479 Articulo 3 de la Ley 191/1964, de 24 de diciembre, de Asociaciones:

“Uno. La libertad de asociacion se ejercitard juridicamente mediante acta en que conste el propdsito de
varias personas naturales que, con capacidad de obrar, acuerden voluntariamente servir un fin
determinado y licito segun sus Estatutos.

Dos. Los Estatutos, ademds de las condiciones licitas que establezcan deberdn regular los siguientes
extremos:

Primero. Denominacion, que no podrd ser idéntica a la de otras Asociaciones ya registradas, ni tan
semejante que pueda inducir a confusiones.

Segundo. Fines determinados que se propone.

Tercero. Domicilio principal y, en su caso, otros locales de la Asociacion.

Cuarto. Ambito territorial de accién previsto para la actividad.

Quinto. Organos directivos y forma de administracion.

Sexto. Procedimiento de admision y pérdida de la cualidad de socio.

Séptimo. Derechos y deberes de los mismos.

Octavo. Patrimonio fundacional, recursos econdmicos previstos y limites del presupuesto anual.

Noveno. Aplicacion que haya de darse al patrimonio social en caso de disolucion.

Tres. Dentro del plazo de cinco dias a contar desde la fecha del acta fundacional los socios fundadores
deberdn remitir al Gobierno Civil de la provincia, en ejemplar triplicado firmado por los mismos, copia de
aquel acta con los Estatutos.

Cuatro. Cuando el patrimonio de la Asociacion no sea superior a la cantidad de un millon de pesetas y el
limite inicial de su presupuesto anual a la de cien mil pesetas, y la actividad social prevista no rebase los
limites provinciales, corresponderd al Gobernador, previo los informes que segun la indode de la
Asociacion sean preceptivos en cada caso, dictar por escrito resolucion motivada decidiendo acerca de la
licitud y determinacion de los fines a que se refiere el pdrrafo uno de este articulo, visando los Estatutos
0, en su caso, recabando las rectificaciones que fueran precisas con arreglo a las disposiciones previstas
en el pdrrafo dos del presente articulo. Los Gobernadores civiles, no obstante, cuando se susciten dudas
acerca de los extremos arriba examinados, o atendidas la naturaleza y caracteristica de las Asociaciones,
elevaradn el expediente al Ministro de la Gobernacion, en la forma y a los efectos prevenidos en el pdrrafo
siguiente.

Cinco. Dentro del plazo de treinta dias el Gobernador elevard al Ministerio de la Gobernacion,
convenientemente informado, el expediente relativo a la calificacion de los fines de las Asociaciones
cuando el patrimonio rebase la cifra de un millén de pesetas, o el limite presupuestario inicial sea
superior a las cien mil pesetas anuales, o cuando las actividades sociales previstas rebasen el dmbito
provincial. Previos los informes que segun la indole de la Asociacion sean preceptivos en cada caso,
corresponderd al Ministro de la Gobernacion dictar por si o someter al Consejo de Ministros la pertinente
resolucion acerca de la licitud y determinacion de los fines de la Asociacion, y, en su caso, visar
igualmente los Estatutos. Igual facultad corresponderd al Ministro de la Gobernacion con ocasion de los
recursos de alzada interpuestos contra los actos y resoluciones de los Gobernadores civiles.

Seis. Cuando la Asociacion cumpla los requisitos que se establecen en los pdrrafos anteriores y sus fines
no puedan considerarse como ilicitos o indeterminados con arreglo a lo dispuesto en el articulo primero,
pdrrafos segundo y tercero, de la presente Ley, la autoridad gubernativa no podrd denegar el
reconocimiento de la Asociacion.”

480 | ey Orgdnica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho de Asociacidn.
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de tres o mas personas fisicas o juridicas y habra que formalizarse mediante acta fundacional
en documento publico o privado (articulo 6 LDA). En dicho acuerdo, deberan comprometerse a
poner en comun conocimientos, medios y actividades para conseguir unas finalidades licitas y
comunes, ya sean de interés general o particular. Ademas, deberd tener unos Estatutos en los
que se establezca su configuracion y funcionamiento, cuya aprobacién debera constar en el

acuerdo de constitucién (articulo 7 LDA)*L,

Respecto a los requisitos a los que apunta el articulo 24 TRLGDCU, son los recogidos en los
articulos 23 a 37 de la misma norma (Capitulos | y Il del Titulo Il) y pueden resumirse en la
dependencia y la transparencia de la asociacién de consumidores y usuarios. En cuanto a la
dependencia de la Asociacién, ésta abaraca aquellas actividades de la Asociacién para su
financiacién, desde la percepcion de ayudas econdmicas, hasta a la participacion en sociedades
mercantiles, pasando por las comunicaciones comerciales y las actividades que lleve a cabo.
Por otro lado, la Asociacidon debera actuar con transparencia en los convenios, acuerdos de
colaboracién y publicidad que firme con otras entidades*®2. A estos, cabe sumar el requisito de
independencia en la actuacion de la asociacién frente a los operadores del mercado y los
poderes publicos , asi como en relacién a las tareas de informacién, educacién, asesoramiento,
denuncia y representaciéon (art. 23.1 TRLGDCU*®)**, Es decir, la adecuada defensa de los
intereses de los consumidores pasa por la no vinculacidn a otros operadores del mercado ni a
las administraciones. Por esta misma razén y en cuanto a las subvenciones que pueda recibir
por las administraciones publicas (art. 37.b TRLGDCU), deberan establecerse criterios objetivos

en la concesion de las mismas como garantia de independencia®®.

El dltimo requisito para que la Asociacién de Consumidores y Usuarios esté legalmente

constituida es que su finalidad estatutaria sea la defensa y la proteccién de los consumidores.

481 para un andlisis substantivo de los elementos del concepto de asociacién: SALAS MURILLO, S.,
MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C., Los elementos configuradores del concepto de asociacion en
Derecho espaiiol, Universidad de Zaragoza, marzo 1998: http://zaguan.unizar.es/record/1889
(19/03/2015).

482 GUTIERREZ DE CABIEDES E HIDALGO DE CAVIEDES, P., Comentario al articulo 54 TRLGDCU, op. cit.,
pp. 310y ss..

483 Debe ponerse en relacion al articulo 27 del mismo texto legal en el que se contemplan prohibiciones
en la actuacién de las asociaciones de los consumidores para garantizar su independencia, cuya
infraccién implica la exclusion de las mismas del Registro Estatal de Asociaciones de Consumidores y
Usuarios (art. 35 TRLGDCU).

484 MARIN LOPEZ, J. J., Articulo 33, en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (coordinador), Comentario del
Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias, Aranzadi - Thomson Reuters, Pamplona, 2009, p. 497.

485 En el mismo, la LO 1/2002 a nivel nacional y el Programa de Accién comunitaria en el dmbito de la
politica de los consumidores 2007-2013 (Decisién n2 1926/2006 CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 18 de diciembre de 2006).
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En este sentido, el ordenamiento juridico exige que dicha proteccidn se refleje en los estatutos
de constitucion de la asociacién como objeto principal de su actividad, con independencia que
se trate de una defensa de caracter general o especial de los intereses de este colectivo (actual

articulo 23 TRLGDCU).

Para finalizar el estudio de los requisitos comunes que deberdn cumplir las asociaciones de
consumidores y usuarios para el ejercicio de las acciones colectivas de cesacidon y de
indemnizacién, Unicamente resta analizar el requisito que la finalidad de la asociacion sea la
proteccion de defensa de los consumidores y usuarios, elemento que, a su vez, esta
intimamente ligado al tipo de legitimacidon que ostenta esta asociacidn respecto los intereses

propiamente grupales y los pluriindividuales homogéneos*,

Empezando con los intereses propiamente grupales y la respectiva accidn colectiva de cesacion
como tutela de los mismos, debe quedar claro, tal y como apunta la STS de 14 de abril de 2009,
que la asociacidn de consumidores y usuarios tiene un interés especifico en el ejercicio de esta
accién colectiva®®’. En este sentido, no basta un mero interés en la legalidad, sino que se
requiere un vinculo entre los fines de la asociacién y el objeto de debate*®. Asi lo entiende
MARIN LOPEZ cuando proclama la inexistencia de la accién publica en defensa de los intereses
de los consumidores y usuarios, de acuerdo con lo establecido por el propio Tribunal Supremo
en la STS de 2 de diciembre de 1991%%°. GUTIERREZ DE CABIEDES afiade que se trata de una
verdadera legitimacion ordinaria en base a un interés juridico propio no exclusivo, derivado de
la relacién entre la finalidad de la asociacion de proteccion de los consumidores y la situacion

juridica protegida y afectada“*®.

Por el contrario, la doctrina alemana apunta a la desaparicion de los derechos subjetivos ante

los intereses propiamente, ya que considera que su objetivo es la proteccién del trafico

48 Errdneamente llamados intereses generales de los consumidores y usuarios (arts. 24, 37 y 54
TRLGDCU).

487 En esta Sentencia, el Tribunal supremo desestima la pretensidn de la Asociaciéon de Victimas de
Delitos Violentos contra del Real Decreto 613/2006, de 19 de mayo, de concesién de subvenciones a
asociaciones de consumidores para el apoyo y asesoramiento de los afectados por la situacién de las
empresas Afinsa Bienes Tangibles, Sociedad Andnima y Forum Filatélico, Sociedad Andnima, al
considerar que la estimacion de la mismo no conllevaria ventaja o beneficio alguno para esta asociacion.
488 Asi lo afirma la misma STS de 14 de abril de 2008, junto con las siguientes sentencias: STJC de
Catalufia de 9 de marzo de 1994 y SSTSJ de la Comunidad Valenciana de 17 de enero de 1995 y 19 de
julio de 2000.

489 MARIN LOPEZ, J. J., Articulo 24, op. cit., p. 355.

4% GUTIERREZ DE CABIEDES E HIDALGO DE CAVIEDES, P., Comentario al articulo 54 TRLGDCU, op. cit.,
pp. 319y ss..
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juridico, liberdndolo de las conductas contrarias a la ley*’. De ahi procede establecer que, al
no existir derecho subjetivo, el interés protegido carece de un legitimado natural y, por este
misma razon, requiere de una atribucién ex novo y ex lege de la titularidad de los derechos
propiamente grupales, atribucién que se ha realizado Unicamente a entidades y no a personas

fisicas para cortar el paso a la accién popular o casi-popular®®?,

Personalmente, me posiciono a favor de GUTIERREZ DE CABIEDES, ya que no puedo compartir
los argumentos que tanto la doctrina especifica alemana como gran parte de la espafiola ha
apuntado®3. En primer lugar, la posicidn juridica legitimante de la que debemos partir no es
del derecho individual sino el interés legitimo, ya que, como he apuntado, la jurisdiccion civil
prevé la tutela no tan solo de una “posicion cerrada y perfecta de ventaja” como es el derecho
subjetivo, sino también de aquellos intereses cuya afectacién o injerencia esta protegida por
las normas imperativas. Sin duda alguna, los derechos previstos en la normativa tanto sectorial
como general protege intereses propiamente grupales y, ante tal prevision, se requiere el
establecimiento de una tutela de la posible lesién de los mismos. Es en este preciso punto
donde el legislador legitima ex novo y ex lege a un determinado ente para el ejercicio de la
accion colectiva de cesacién como tutela adecuada a este tipointereses. Sin embargo, la mayor
parte de la doctrina considera que se trata de una legitimacion extraordinaria o representativa,
pasando por alto la verdadera titularidad de estos intereses, asi como auténtica naturaleza de
dicha representacion. Como he apuntado anteriormente, la representacién Unicamente se
entiende desde el punto de vista socioldgico, ya que la asociacién de consumidores y usuarios,
en este caso, es identificada por el legislador como titular de los intereses de los intereses
propiamente grupales de este colectivo. No obstante y en base a la técnica procesal, la
representatividad social del ente no conlleva necesariamente una legitimacidn extraordinaria.
La constitucion de una asociacién con finalidad estatutaria de proteger a los intereses de los
consumidores y usuarios genera la aparicion de una persona juridica que no solo tiene un
interés legitimo propio respecto a las conductas que puedan afectar a los intereses
propiamente grupales de los consumidores y usuarios, sino que es el titular inmediato del
mismo. Un interés legitimo que, ademas y por la titularidad mediata de todos y cada uno de

los consumidores y usuarios, sera supraindividual. Sin embargo, ni este ultimo rasgo ni la no

491 ULMER, P, BRANDER, H. E., HENSEN, H. D. Y SCHMIDT, H, AGB-Gesetz, Kommentar zum Gesetz zur
Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschaftsbedingungen, 62 ed., Verlag Dr. Otto Schmidt KG, Kdéln,
1990, p.987; GERLACH, J. W., Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Tomo 1y 2, 22 ed.,
C. H. Beck, Miinchen, 1983, p. 1844; y HEINRICKS, H, en PALANDT, Biirgerliches Gesetzbuch, 522 edicién,
C. H. Beck, Miinchen, 1993, pp. 2441-2442, entre otros .

492 GASCON INCHAUSTI, F., Comentario al articulo 16, op. cit., p. 683.

493 GASCON INCHAUSTI, F., Comentario al articulo 16, op. cit., pp. 685y ss.
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exclusividad en cuanto a la titularidad de estos intereses propiamente grupales hace que la
accion colectiva de cesacion que ejerce la asociacion de consumidores y usuarios sea a través
de una legitimacion extraordinaria. La asociacion estd ejercitando una accidn para la tutela de
intereses que le son propios y en interés propio, ya que es el titular de estos intereses debido a
la representatividad socioldgica que el legislador le ha reconocido. De este modo, la conexién
entre el sujeto y el objeto vendra determinada por el cumplimiento de los requisitos que la ley

establece.

En este caso y a pesar de ser un elemento del fondo del asunto, la legitimacion recibe un
tratamiento procesal in limine litis al estar deslindada del fondo*®*. Sin embargo, este deslinde

no se debe a la falta de un derecho base*®

, sino al caracter objetivo de los requisitos que
debera cumplir la asociacion para el ejercicio de la accidn colectiva de cesacion. Requisitos
que, a su vez y para la existencia de un interés, dependen de la naturaleza supraindividual y de
las caracteristicas de los intereses propiamente grupales, como son su cardcter indivisible y la

imposibilidad de cuantificar su afectacién.

Estos requisitos que hemos analizado detallada y ampliamente, persiguen garantizar la

existencia de?%:

- Una vinculacién del ente legitimado con el sector econémico en el que se produzca la
afectacion.
- Unaincidencia real sobre el colectivo.

- Una vinculacion territorial.

Por esta misma razdn, la asociacion de consumidores y usuarios debera fundamentar su
derecho a la tutela judicial que se pretende (art. 265.1.1 LEC) y el juez, ya sea de oficio o a
instancia de parte (art. 405.2 LEC), serd el encargado de comprobar el cumplimiento de estos

requisitos y de la consiguiente legitimacion®”.

Todos estos requisitos apuntados en cuanto a la constitucion legal de las Asociaciones de
Consumidores y Usuarios seran los exigibles para éstas que puedan inscribirse en el Registro

Estatal de Asociaciones de Consumidores y Usuarios, como indica el articulo 33.2 del TRLGDCU

494 DE LA OLVIA, DE LA OLIVA SANTOS, A., Curso de Derecho, op. cit., pp. 421y ss. y MONTERO AROCA,
J., De la legitimacidn, op. cit., pp. 160y ss..

495 GASCON INCHAUSTI, F., Comentario al articulo 16, op. cit., p. 720.

496 GASCON INCHAUSTI, F., Comentario al articulo 16, op. cit., pp. 716 y ss..

497 MONTERO AROCA, J., De la legitimacion, op. cit., p. 102.
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y se analizara a continuacidn, junto a los establecidos reglamentariamente en cuanto a

implantacidn territorial, nimero de asociados y programas de actividades a desarrollar®®,

4.3.1.1.3. Inscripcidn en el Registro Estatal de Asociaciones de Consumidores

y Usuarios.

El articulo 20.3 LGDCU ya establecia que estas asociaciones deberian estar inscritas en un libro
registro que se llevaria en el Ministerio de Sanidad y Consumo para poder gozar de cualquier
beneficio contemplado en la dicha ley. Por consiguiente, parecia que esta inscripcidn en el
libro registro era, efectivamente, un tercer requisito para considerar legitimada una asociacion
para el ejercicio de las acciones legalmente previstas. La pregunta es: éel ejercicio de las
acciones colectivas para la tutela de los intereses de los consumidores y usuarios es un
beneficio que otorga la ley? Si la respuesta fuera afirmativa, los beneficios de dicha ley se
supeditaron, asimismo, a las condiciones y requisitos que reglamentariamente se establezcan

para cada tipo de beneficio.

4%8 E| cumplimiento de los requisitos exigidos en los capitulos | y Il de este titulo serd condicién
indispensable para acceder a la inscripcién en el Registro Estatal de Asociaciones de Consumidores y
Usuarios. Por su parte, el Real Decreto 1497/2003, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el
Reglamento del Registro Nacional de Asociaciones y de sus relaciones con los restantes registros de
asociaciones dispone en su articulo 7 la documentacién que debe aportarse con la solicitud de
inscripcién al citado Registro: 1. Junto con la solicitud deberd acomparfiarse por duplicado ejemplar el
acta fundacional, cuyo contenido, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 6 de la Ley Orgdnica 1/2002,
de 22 de marzo, serd el siguiente:

a) Nombre y apellidos de los promotores de la asociacién si son personas fisicas, y la denominacién o
razon social si son personas juridicas, y, en ambos casos, la nacionalidad, el domicilio y el numero de
identificacidn fiscal.

b) La voluntad de los promotores de constituir una asociacion, los pactos que, en su caso, hubiesen
establecido y la denominacion exacta de aquélla.

c) Los estatutos aprobados, que deberdn contener todos los extremos que se establecen en el articulo 7.1
de la Ley Orgdnica 1/2002, de 22 de marzo, sin perjuicio de que también puedan contener cualesquiera
otras disposiciones y condiciones licitas que los promotores consideren convenientes, siempre que no se
opongan a las leyes ni contradigan los principios configuradores de la asociacion.

d) El lugar y fecha de otorgamiento del acta y firmas de los promotores o de sus representantes, en el
caso de personas juridicas.

e) La designacion de los integrantes de los drganos provisionales de gobierno que representan a la
asociacion.

2. El acta fundacional deberd acompariarse, para el caso de personas juridicas, de un certificado del
acuerdo adoptado por el drgano competente, en el que aparezca la voluntad de constituir la asociacion y
formar parte de ella y la designacion de la persona fisica que la representard. Para el caso de personas
fisicas, deberd acompafiarse la acreditacion de su identidad.

3. Cuando los promotores actien a través de representante, se acompafiard igualmente de la
acreditacion de su identidad.
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El reglamento que desarrolld la presente ley no se aprobd hasta 1990%%°, y no tan sélo
reiteraba la inscripcion en el libro registro como requisito para que la asociacién estuviera
legitimada para ejercicio de acciones colectivas, sino que afiadia que ésta deberia estar
representada en el Consejo de Consumidores y Usuarios®®. Por consiguiente, el Reglamento
consideraba que la legitimacion para el ejercicio de las acciones colectivas en defensa de los
intereses generales de los consumidores y usuarios era un beneficio que otorgaba la ley. Por
ello y en virtud de lo establecido en la LGDCU, el legislador utiliz6 el Reglamento para poner

limites a la legitimacidén colectiva prevista.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional considerd errénea la calificacion del ejercicio de
acciones colectivas por parte de las asociaciones de consumidores y usuarios como
“beneficio”™®. El Tribunal Constitucional afiadid, ademas, que la inscripcidn de la asociacién en
el libro registro que se llevaria en el Ministerio de Sanidad y Consumo Unicamente podia tener
efectos de publicidad, pero en ningun caso dicha inscripcidn seria constitutiva, de acuerdo con

el articulo 22.3 de la Constitucidon Espafiola®®.

Tal y como apunta MARIN LOPEZ, el ejercicio de dichas acciones no es un beneficio que la ley
otorga, sino que constituye parte del contenido de la tutela judicial efectiva del articulo 24 de

%03 En este sentido, una limitacién a dicho

la CE, en concreto, del acceso a la jurisdiccién
derecho deberia haberse establecido en una disposicion con caracter legal, en virtud del
principio de jerarquia normativa del articulo 9.3 de la CE®®. Por el contrario, GASCON
INCHAUSTI considera que se trata de una facultad extraordinaria y excepcional para la tutela
de intereses colectivos que puede considerarse un beneficio, argumentando que el propio Real

Decreto 825/1990 lo considerd como tal®®>.

Por mi parte, soy de la opiniéon que el ejercicio de este tipo de acciones no se trata de un
beneficio que la ley conceda a este tipo de asociaciones, sino simplemente de la prevision de
una tutela de los intereses propiamente grupales de un colectivo cuya titularidad inmediata

ostentan por su finalidad estatutaria. Es mas, la proteccion legal de estos intereses -y su

499 Real Decreto 825/1990, de 22 de junio, sobre el derecho de representacién, consulta y participacién
de los consumidores y usuarios a través de sus asociaciones.

500 Articulo 16.1 y 18.1 del Real Decreto 825/1990, de 22 de junio, sobre el derecho de representacion,
consulta y participacién de los consumidores y usuarios a través de sus asociaciones.

501 STC 21/1987, de 19 febrero.

502 STC ndim. 133/1992 de 2 octubre.

503 MARIN LOPEZ, J. J., El ejercicio de acciones judiciales, op. cit, p. 555.

504 STS niim. 1079/2006 de 3 noviembre, SAP de Madrid de 10 octubre de 2002 y SAP de Burgos nim.
347/2006 de 31 julio.

505 GASCON INCHAUSTI, F., Comentario al articulo 16, op. cit., p. 695.
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consiguiente relevancia juridica- obligaban a legitimar a sus titulares para el ejercicio de las
respectivas acciones de tutela de los dafios que pudieran acaecer. En suma, la legitimacion de
las asociaciones de consumidores y usuarios para el ejercicio de este tipo de acciones es
necesaria para una proteccion efectiva de estos intereses, ya que, de no haberse previsto la
tutela de su posible afectacion, el reconocimiento legal de estos derechos hubiera tenido un

cardcter meramente programético®.

No obstante, el texto literal del articulo 37.c) del TRLGDCU determina que solo las
asociaciones inscritas en dicho Registro podran ejercer las correspondientes acciones en
defensa de los intereses generales, colectivos y difusos, de los consumidores y usuarios,
acabando, de este modo, con el debate doctrinal sobre la necesidad de inscripcién al Registro

al que el propio GASCON INCHAUST! apunta®®’.

Otra cuestiéon que se ha planteado en la jurisprudencia y doctrina espafnola es el efecto que
tiene la pérdida de alguno de los requisitos en la legitimacion de la Asociacién de
Consumidores y Usuarios una vez iniciado el proceso colectivo®®. El articulo 413.1 LEC
establece lo siguiente: “No se tendrdn 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

506 De hecho parte de la doctrina considero que el propio articulo 20.1 de la LGDCU tenia este caracter
(PASQUAU LIANO, Sobre la tutela jurisdiccional civil, op. cit, pp. 129-130.). Dicho caracter derivaria de |a
falta de concrecién e inexactitud de la redaccion del analizado articulo 20.1 LGCU. Para estos autores, la
aplicacién de la legitimacion colectiva en su ambito objetivo habria resultado muy complicada si no
hubiera habido un desarrollo del ambito objetivo en las leyes especiales posteriores. De hecho, desde la
aprobacién de la LGDCU hasta la aprobacién de las restantes normas especiales en la materia,
Unicamente encontramos una sentencia y es en el dmbito administrativo (STS de 9 marzo 1987: la
legitimacion de la Organizacion de Consumidores y Usuarios le fue concedida por ministerio de la Ley de
26/1984 de 19 de Julio, que en su articulo 20-1.2 concede a la organizacion facultades generales para
representar a sus asociados y ejercer acciones en su defensa, la de la Asociacion y la de los intereses
generales de los consumidores y usuarios y obviamente en el ejercicio de acciones tendentes a la
proteccion no sélo de los intereses de las personas de los consumidores y usuarios sino de los dafios a sus
personas que se produzcan a consecuencia de los agentes quimicos nocivos).

Personalmente, creo que la LGDCU es una ley pionera que configura el marco general de las acciones
colectivas en materia de consumidores y usuarios. Naturalmente, con posterioridad ha sido completada
por normas especiales; sin embargo, aun a dia de hoy, nuestros Tribunales la consideran la ley de
referencia en materia de acciones colectivas. Sin duda alguna, constituye el desarrollo legislativo del
articulo 51 de la CE y la base legal que ha permitido la evolucidn de las acciones colectivas en materia de
consumidores y usuarios hasta la actualidad.

507 \/er GASCON INCHAUSTI, F., Accidn colectiva, op. cit..

Vedse también: TS (Sala de lo Civil, Seccién 12), sentencia num. 473/2010, de 15 julio 2010 y SJPI
Instancia nim. 50 de Madrid num. 308/2001, de 11 septiembre.

508 STS de 15 de julio de 2010 (FJ 2) y, entre otras, SAP de Caceres nim. 517/2012, de 4 diciembre y SAP
de Barcelona nim. 175/2005, de 29 marzo.
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deducido en la demanda o en la reconvencion, por haber sido satisfechas extraprocesalmente o

por cualquier otra causa®®.

Este precepto contiene el antiguo brocardo ut lite pendente nihil innovetur o, que es lo mismo,
las innovaciones que acontezcan una vez iniciado el proceso no seran tenidas en cuenta por el
tribunal. No obstante, esta regla de perpetuatio legitimationis, en virtud de la cual la
desaparicidén sobrevenida de la legitimacién de la parte demandante no deberia ser tenida en

cuenta en la sentencia, presenta multiples excepciones®°.

En relacidn a este aspecto, la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de julio de 2010 establece
que” 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.” En el supuesto en cuestion y al tratar la legitimacidon como
un presupuesto procesal mas, el Tribunal Supremo interpretd que la posible pérdida de uno de
los requisitos de legitimacién de la partea acotra durante el proceso, no determina la
desaparicién sobrevenida de su legitimacidn, sino la extincidon de su capacidad juridica o de su

capacidad procesal®!,

A mi juicio y de acuerdo con GASCON INCHAUSTI, considero mas adecuado considerar la
pérdida sobrevenida de legitimacién como una desaparicién sobrevenida del interés, a no ser
que tenga lugar la sucesién procesal a favor de otro sujeto que mantenga el ejercicio de la
accién®2, En caso contrario, el demandante inicial no reuniria los requisitos que le legitiman
para pretender la tutela ante el tribunal, desapareciendo, de este modo, la legitimacion y, con

ella, la necesidad de tutela judicial del interés.

509 CARBONELL PORRAS, E., La pérdida sobrevenida de la legitimacion: La revisién de la doctrina de la
'perpetuatio legitimationis', en Revista espafiola de derecho administrativo, N2 153, 2012, pp. 131-152.
Véase también la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 Mayo de 2013, en la que se realiza un exhaustivo
examen del concepto de la perpetuatio legitimationis en el ejercicio de las acciones colectivas.

510 BiEZ-PICAZO GIMENEZ, L. M., Comentario al articulo 413, en Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento
Civil (con DE LA OLIVA SANTOS, VEGAS TORRES Y BANACLOCHE PALAOQ), Civitas, Madrid, 2001, pp. 691-
692; TAPIA FERNANDEZ, Comentario al articulo 413, en Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil
(coords. CORDON MORENO, ARMENTA DEU, MUERZA ESPARZA Y TAPIA FERNANDEZ), Aranzadi,
Pamplona, 2001. Vol. I., pp. 1384-1387.

511 Cabe decir que la distincidn entre capacidad y legitimacién de las entidades legitimadas en el
ejercicio de acciones colectivas no es clara. La SIPI nim. 1 de Caceres de 18 de octubre de 2011,
confirmada por el AAP de Caceres de 16 de marzo de 2012, por ejemplo: dicha inscripcion tiene un
cardcter constitutivo, inscripcion por la cual adquiriria personalidad juridica [...] debe denegarse la
legitimacion activa a dicha asociacion para interponer acciones colectivas y desestimar su concreta
pretension con efectos de sentencia absolutoria en la instancia. En el mismo sentido: SSAP de Sevilla de
7 octubre 2011, de 29 octubre de 2012 y de 22 marzo de 2013, entre otras.

512 GASCON INCHAUSTI, F., Accién colectiva, op. cit., pp. 6y 7.
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4.3.1.2. Otros requisitos exigidos a las Asociaciones de Consumidores y Usuarios para el
ejercicio de la accién colectiva de indemnizacién cuando los afectados sean

indeterminados

Cuando los integrantes del grupo de afectados sean determinados o facilmente determinables,
la legitimacion que se reconoce a las Asociaciones de Consumidores y Usuarios exigira
Unicamente los requisitos apuntados anteriormente para el ejercicio de las acciones colectivas
de cesacion y de indemnizacién, de acuerdo con el articulo 11.2 de la LEC. No obstante, el
articulo 11.3 de la LEC prevé la legitimacién de las Asociaciones de Consumidores y Usuarios
para el ejercicio las acciones colectivas en aquellos casos en los que los integrantes del grupo
de afectados sean indeterminados o de dificil determinacidn (los llamados intereses difusos),
exigiendo, junto con los requisitos analizados, que la Asociacion de Consumidores y Usuarios
sea, ademas, representativa. De acuerdo con el articulo 24.2 del TRLGDCU y en relacién al
articulo 38.1 del mismo texto legal®'3, se considerard representativa la asociacién que forme
parte del Consejo de Consumidores y Usuarios, siempre que se trate de una asociacion de
ambito estatal®'®. Cuando, por el contrario, ésta tuviera un alcance autondmico, entonces la
legislacién especifica de cada comunidad auténoma determinara dicha representatividad

exigida®®.

El Consejo de Consumidores y Usuarios es el érgano nacional de consulta y representacion
institucional de este colectivo a través las asociaciones que lo integran, de acuerdo con el
articulo 38 del TRLGDCU. Para formar parte del CCU se requiere que la Asociaciéon de
Consumidores y Usuarios esté inscrita en el Registro Estatal de Asociaciones de Consumidores
y Usuarios. Es decir, ésta debera, en primer lugar, cumplir con todos los requisitos apuntados

en el apartado anterior para formar parte del Registro Estatal de Asociaciones de

513 2. A efectos de lo previsto en el articulo 11.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, tendran la
consideracién 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 legislacidn especifica.

1. Como dérgano nacional de consulta y representacion institucional de los consumidores y usuarios a
través de sus organizaciones, el Consejo de Consumidores y Usuarios integrard las asociaciones de
consumidores y usuarios de dambito supraautondmico que, atendiendo a su implantaciéon territorial,
numero de socios, trayectoria en el ambito de la proteccion de los consumidores y usuarios y programas
de actividades a desarrollar, sean mds representativas.

514 para formar parte del mismo, se atenderd a la implantacion territorial, nimero de socios, trayectoria
en el dmbito de la proteccidon de los consumidores y usuarios y programas de actividades a desarrollar
(art. 38.1 TRLGDCU)

515 Art. 17 LECC, art. 17 LECUM y art. 53 LCUA.
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Consumidores y Usuarios, junto con los presupuestos especificos para el acceso al Consejo de
Consumidores y Usuarios que recoge el art. 3.7 del RD 894/2005°%. Para acceder al Consejo de
Consumidores y Usuarios la Asociacion debera tener (a) una determinada representacién
territorial demostrable a partir de los informes de las autoridades del Estado y de las
Comunidades Auténomas sobre la representatividad de las Asociaciones de Consumidores y
Usuarios supraautondmicas; (b) una afiliacién no inferior a 10.000 socios individuales; (c) una
trayectoria en la defensa de los intereses de los consumidores y usuarios, tanto en cuanto a la
participacién en el Sistema Arbitral de Consumo, el ejercicio de acciones colectivas, el
establecimiento de un sistema de servicios y la organizacion de actividades informativas; y (d)
el desarrollo de programas que contengan actuaciones concretas de informacidén, defensa y

proteccion de los derechos de los consumidores y usuarios.

Por otra parte, el Tribunal Supremo determiné el caracter nulo del requisito que establecia el
articulo 3.6 del mismo Real Decreto respecto a la necesidad que la inscripcion de las
Asociaciones de Consumidores al REACU tuviera una antigliedad de 5 afios por entender que

se trataba de un requisito excesivo, aunque considerd que la inscripcidon en el REACU era

516 Articulo 3.7 del RD. 895/2005:

“Segun el baremo que concrete la orden de convocatoria del proceso selectivo, para la valoracidon de la
representatividad de las asociaciones solicitantes se tendrdn en cuenta los siguientes criterios:

a) La implantacion territorial, para lo que se considerardn los informes sobre representatividad de las
asociaciones de consumidores y usuarios integradas en las de admbito supraautondmico, presentados a
estos efectos por las autoridades de consumo de las comunidades autonomas y de las ciudades con
Estatuto de Autonomia, conforme a su legislacion especifica y en sus respectivos admbitos territoriales.

b) El numero de socios individuales, que no puede ser inferior a 10.000.

c) La trayectoria en el dmbito de la proteccion de los consumidores y usuarios, que podrd acreditarse en
los términos que determine la convocatoria mediante criterios como la presencia en drganos de
representacion y consulta de los consumidores y usuarios, la participacion en el Sistema Arbitral de
Consumo, el ejercicio de acciones judiciales en defensa de los intereses generales de los consumidores y
usuarios, el mantenimiento de servicios de consultas y reclamaciones de los consumidores y usuarios, la
realizacion de actividades informativas y formativas en consonancia con los fines atribuidos a estas
entidades en el articulo 23.1 del texto refundido de la Ley General de Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias, o la disposicion de un volumen minimo de recursos propios no
procedentes de financiacion publica.

d) Los programas de actividades a desarrollar que tengan por finalidad la realizacion de actuaciones
concretas de informacion, defensa y proteccion de los derechos e intereses legitimos de los consumidores
y usuarios, no contemplados en el pdrrafo anterior, y que sean relevantes por su numero, repercusion
social o importancia efectiva para los consumidores.

Las solicitudes de asociaciones u organizaciones no inscritas en el Registro Estatal de Asociaciones de
Consumidores y Usuarios no serdn admitidas a tramite.

El Instituto Nacional del Consumo podrd auditar, en cualquier momento y en la forma que se estime
pertinente, el cumplimiento de la veracidad de los datos aportados para la valoracion de la
representatividad de las asociaciones solicitantes. En el caso de comprobarse la no veracidad de los
datos aportados por la correspondiente asociacion en la fecha de la solicitud y durante el mandato del
Consejo de Consumidores y Usuarios, se procederd a su exclusion del mismo.”

170



necesaria y aceptable, ya que, como argumenta GASCON INCHAUSTI, permite la tutela de los

intereses de los consumidores y usuarios y cualquier asociacién puede acceder al mismo 7.

Una vez vistos los requisitos exigibles a la Asociaciones de Consumidores y Usuarios para el
ejercicio de las acciones colectivas, es el momento de centrarnos en el Ministerio Fiscal como
otro ente legitimado para la tutela tanto de los intereses propiamente grupales, como de los

intereses pluriindividuales homogéneos.

4.3.2. El Ministerio Fiscal

Otro sujeto legitimado para el ejercicio de las acciones colectivas de cesacién y de
indemnizacidn es el Ministerio Fiscal. Hasta la reciente Ley 3/2014, de 27 de marzo®%, su
legitimacion se contemplaba exclusivamente en los articulos 54.1.c) y 54.3.b) del TRLGDCU y
en el articulo 11.4 de la LEC. Es decir, se preveia su legitimacién Unicamente para ejercer la
accion colectiva de cesacién. Sin embargo, dicha ley introdujo el apartado 5 del articulo 11 de
la LEC, en virtud del cual: el Ministerio Fiscal estard legitimado para ejercitar cualquier accion
en defensa de los intereses de los consumidores y usuarios. En este sentido, ahora podra velar
por proteccion de los intereses propiamente grupales y de los pluriindividuales homogéneos

de este colectivo social.

En primer lugar me centraré en la tutela de los intereses propiamente grupales,

concretamente, en la legitimacion para el ejercicio de la accién colectiva de cesacidn.

El Ministerio fiscal es un érgano previsto en el articulo 124 de la Constitucidon Espafiola que,
dotado de personalidad juridica propia y autonomia funcional en el ambito de los tribunales,
tiene por misidn promover la accién de la justicia en defensa de la legalidad, de los derechos
de los ciudadanos y del interés publico tutelado por la ley, asi como velar por la independencia
de los Tribunales y procurar ante éstos la satisfaccion del interés social, ya sea de oficio o a

peticion de los interesados

De lo descrito se deriva que el fundamento de la legitimacién que el TRLGDCU y ahora la LEC le

otorga en cuanto a la proteccion de los consumidores y usuarios reside en el interés social que

517 GASCON INCHAUSTI, F., Comentario al articulo 16, op. cit., pp. 695y ss.

518 Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que se modifica el texto refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre.
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este colectivo representa (art. 435 LOPJ y los arts. 1, 3.7 y 16 del EOMF)®%°. Por ende, cuando
ejercite una accion colectiva de cesacidn para la tutela de los intereses propiamente grupales
lo hara en virtud de su posicion de garante de los intereses de un determinado colectivo social
y a través de una legitimacién ordinaria. Tal y como defiende GUTIERREZ DE CABIEDES, el
reconocimiento de legitimacién a este ente publico conlleva que la tutela de los intereses
adopte también el mismo caracter, cosa Unicamente aceptable siempre que sea

complementaria a la legitimacidn reconocida a otros érganos>%.

Otra cuestion interesante es si el Ministerio Fiscal actuara de oficio en el ejercicio de la tutela
de los intereses propiamente grupales o a instancia de parte, a raiz de lo previsto en el articulo
5 del EOMF respecto a la necesaria actuacién del Ministerio Fiscal a partir de la recepcion de la

denuncia®*

. Naturalmente, este ultimo precepto estd pensado para las infracciones que
realicen los ciudadanos de la normativa penal, por lo que su aplicacién de un modo analogo a
la normativa civil no esta libre de problemas. Principalmente, se platean dudas sobre la
obligacion de actuacién del Ministerio Fiscal ante la denuncia de la infraccidon de la normativa
imperativa. No obstante, la falta de uso de esta legitimacidn por parte del Ministerio Fiscal ha
impedido que los Tribunales interpretaran este precepto y concretaran en via jurisprudencia el
papel que ha de jugar este ente en la tutela de los intereses generaeles de los consumidores y
usuarios. De hecho, el supuesto por excelencia es el Caso Gas Natural Andalucia, S. A., en el

qgue el MF ejercitd una accién colectiva de cesacion frente a clausulas abusivas que la empresa

habia incluido en los contratos con los consumidores®?2.

En cuanto a la legitimacidn para el ejercicio de las acciones colectivas de indemnizacion, la
reciente modificacidon que recoge el articulo 11.5 de la LEC legitima al Ministerio Fiscal para el
ejercicio de cualquier accidon en defensa de los intereses de los consumidores y usuarios®. En

este sentido y de igual modo que ostenta legitimacidn para el ejercicio de la accién colectiva

519 Ley 50/1981, 30 diciembre, por la que se regula el Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal.

Véase: MONTON GARCIA, L., Acciones colectivas y acciones de cesacion, Instituto Nacional del Consumo
(INC), Madrid, 2004, p. 98; ACOSTA ESTEVEZ, J. B., Tutela procesal, op. cit., p. 202; LLAMAS POMBO, E.,
Comentario de los articulos 10.ter y 10.qudter LGDCU, en LLAMAS POMBO, E. (coord.), Ley General para
la Defensa de Consumidores y Usuarios, La Ley, Madrid, 2005, p. 378 y BUSTOS LAGO, J.M., El control
abstracto de las condiciones generales de los contratos, en AJA, nim. 360, 1998, p. 4.

520 GUTIERREZ DE CABIEDES E HIDALGO DE CAVIEDES, P., Comentario al articulo 54 TRLGDCU, op. cit., p.
442,

521 GASCON INCHAUSTI, F., Comentario al articulo 16, op. cit., pp. 16 y ss.

522 | jter jurisdiccional lo inicié la SJIPI n21 de Cérdoba de 28 de julio de 2003 vy, con posterioridad, su
dictamen estimatorio de la pretension fue confirmado por la SAP de Cérdoba de 25 de febrero de 2004 y
el ATS de 25 de septiembre de 2007.

523 Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que se modifica el texto refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre.
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de cesacion, podra ejercer la accion colectiva indemnizatoria, con independencia de si se trata

de intereses colectivos o difusos (en la nomenclatura de la Ley).

A mi parecer, la legitimacidn del Ministerio Fiscal para el ejercicio de ambos tipos de acciones
colectivas es el ultimo intento del legislador espafiol para convertir las acciones colectivas en
una institucion efectiva de tutela de los intereses afectados en los dafnos masivos. De hecho,
esta prevision legal precede y casi diria que es consecuencia de la interpretacion restrictiva de
la legitimacién del Ministerio Fiscal para el ejercicio de las acciones colectivas de
indemnizacién que se hace en el AAP de A Corufia nim. 18/2013%2%, Concretamente, el
Ministerio Fiscal pretendia el ejercicio acumulado de la accidn de cesacién de una determinada
practica abusiva, la accion de nulidad de los contratos celebrados como consecuencia de la
misma y la respectiva accién resarcitoria derivada de la declaracién de nulidad®?®. No obstante,
la Audiencia Provincial literalmente establecié: “Quiérase o no, el legislador, en opcion de
politica legislativa, unicamente ha concedido la legitimacion al MF 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 (apartado 49 del art. 11 de la LEC). La claridad del precepto no admite
duda alguna, el Derecho procesal vigente concede legitimacion al MF unicamente para la
accion de cesacion, no para las acciones resarcitorias e indemnizatorias previstas en el art. 12.2

de la Ley 7/98, de 13 de abril”.

La respuesta del legislador no tardo en llegar con la extensién de la legitimacion del Ministerio
Fiscal para el ejercicio de toda accién que pretenda la tutela de los intereses de los
consumidores y usuarios. Mas alla de cuestiones tan relevantes como la preparacion de los
miembros integrantes del Ministerio Fiscal en esta materia o, como plantea CORDON
MORENO>%, el encaje de su legitimacién en el proceso civil, se abren muchos interrogantes
respecto a la articulacién del proceso colectivo iniciado por este ente. A mi juicio, cabe pensar
en un proceso con idénticas caracteristicas al que pueda iniciar la Asociacidon de Consumidores
y Usuarios representativa, de tal modo que los afectados podran intervenir en el proceso y
plantear sus propias pretensiones. Sin embargo, no comparto la opinién de CORDON MORENO
respecto a la posibilidad de que consumidores individualmente afectados puedan reservar su
pretensién, ya que, como he expuesto, esta posibilidad no se prevé en ningun articulo de la

LEC??.

524 CORDON MORENO, F., El Ministerio Fiscal y las acciones, op. cit., pp. 27-32.

525 \éase: ARIZA COLMENAREJO, M. J., La accién de cesacién, op. cit., pp.152-163.
526 CORDON MORENO, F., El Ministerio Fiscal, op. cit., p. 32.

527 fdem.
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En cuanto al tipo de legitimacion y en base a lo ya apuntado, el Ministerio Fiscal ostenta una
legitimacion ordinaria cuando ejercita acciones colectivas de cesacidn al tratarse de intereses
propiamente grupales cuya titularidad se determina ex lege por la finalidad estatutaria de éste
ente. MONTERO AROCA, entro otros, considera que ante el ejercicio de estas acciones por
parte del Ministerio Fiscal, no se esta protegiendo el interés publico, sino un interés
propiamente grupal del colectivo afectado®. Por ende y a mi parecer erréneamente, entiende
que se trata de una legitimacidn extraordinaria, a pesar de tratarse de una titularidad otorgada

ex lege a este ente que actuara, por consiguiente, en nombre propio e interés propio®®.

Por el contrario, la legitimacidn sera representativa o extraordinaria ante la solicitud de una
tutela indemnizatoria de los intereses pluriindividuales homogéneos afectados, ya que actuara

en nombre propio pero en base a intereses ajenos.

Como acabamos de ver, las modificaciones recientes han catapultado al Ministerio Fiscal a un
nivel en el que puede ejercitar ambos tipos de acciones sin limitacion alguna. Veamos que

sucede cuando son los consumidores los que pretenden esta forma de tutela colectiva.

4.3.3. Los grupos de afectados

La LEC legitima para el ejercicio de ambos tipos de acciones a los grupos de afectados, aunque
sélo cuando los afectados por una actividad ilicita estén perfectamente determinados o sean
facilmente determinables (art. 11.2 LEC). En este sentido, considera que la determinabilidad
permitira la notificacion y la consiguiente participacion de los mismos en el proceso en defensa
de sus intereses. Sin embargo, no tuvo en cuenta aquellos casos en los que los afectados
residen en paises diferentes o cuyo nimero es tal que la notificacidn efectiva a los mismos y la
consecuente participacion en el proceso es practicamente imposible, con independencia de su
caracter determinable. En este supuesto, cabria hablar de una afectacién del derecho de

audiencia y defensa del articulo 6.1 CEDH y 24 CE.

5282 MONTERO AROCA, J, De la legitimacién en el proceso civil, pp. 443 y ss y ROMERO NAVARRO, R.,
Comentario del art. 11 LECiv, en XIOL RIOS, J. A., Enjuiciamiento Civil, Comentarios y jurisprudencia, T. 1,
Sepin, Madrid, 2008.

Véase: MARTINEZ GARCIA, E., La legitimacion para la defensa de los derechos e intereses de los
consumidores y usuarios, en BARONA VILAR, S. (coord.), Tutela de los consumidores y usuarios en la Ley
de Enjuiciamiento Civil, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 133-146.

529 MONTERO AROCA, J., De la legitimacién, op. cit., p. 79.
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En cuanto a los tipos de acciones colectiva ejercitables por el grupo de afectados, si bien uno
podria considerar, por su disposicién sistemdtica, que éstos Unicamente pueden ejercitar
acciones colectivas de indemnizacidn, la remisidon que el articulo 54.3 del TRLGDCU hace para
establecer el ambito subjetivo de las acciones colectivas de cesacidn al articulo 11.2 y 11.3 de
la LEC demuestra lo contrario. Tal y como he apuntado anteriormente, dicha remisién parece
buscar el ejercicio conjunto de ambos tipos de acciones en aquellos supuestos en los que se
afecte tanto a intereses propiamente grupales, como pluriindividuales homogéneos. El Unico
requisito para que puedan iniciar el proceso colectivo - mas alla de la determinabilidad de los
intereses en los que se fundamenten las respectivas acciones- sera la constitucion del grupo
mediante mayoria, entendida como la presencia en la constitucidn de la parte procesal de mas
del 50% de los consumidores afectados. El legislador busca, mediante un criterio objetivo
como es la mayoria, la proteccién de todos los miembros de la clase, especialmente de

aquellos que no constituyen el grupo procesal.

Ante la ausencia de mayoria, el grupo no tendrd legitimaciéon y, por consiguiente, sus
miembros podran proseguir con la tutela de sus intereses Unicamente a nivel individual®*°. Sin
embargo, la regulacién de la exigencia de mayoria en la constitucion del grupo de afectados se
lleva a cabo en el articulo 6.1.72 de la LEC relativo a la capacidad para ser parte. Por esta
misma razén, la generalidad de la doctrina considera que este requisito no forma parte de la

legitimacidn, sino que se trata de un presupuesto procesal®3..

530 “Sy apreciacion imposibilita el andlisis de la cuestién de fondo debatida y puede ser apreciada ya de
oficio ( art. 9 Ley de Enjuiciamiento Civil ) en el momento de admision a tramite de la demanda, de la
contestacion o de la reconvencion, en el acto de audiencia previa si se trata de un juicio ordinario ( art.
418 de la LEC ) o en el momento del juicio en el verbal ( art. 443 n? 2y 3 LEC, o como cuestion incidental
por hechos acaecidos tras la audiencia previa ( art. 391 n® 1y ss. de la Ley de Enjuiciamiento Civil ), o al
dictar sentencia en la instancia e incluso en via del recurso, ya a instancia de parte, si es el actor lo hard
saber en el acto de audiencia previa ( art. 418 n° 1 LEC ) o en el de juicio si es un juicio verbal ( art. 443 n®
3 LEC), y si es el demandado al contestar a la demanda de forma escrita en el juicio ordinario ( art. 405
LEC ) o en el acto de juicio si es el juicio verbal ( art. 443 n2 2 LEC )” (Auto n2 129/2009 de la Seccién 132
de la Audiencia Provincial de Madrid, de 15 de junio de 2009). En cuanto a las consecuencias: “las
consecuencias en funcion del momento de su apreciacion o a la parte a la que le afecte, asi si lo es en
fase de admision a tramite de la demanda determinard su inadmision o si lo fuera en el de la
contestacion o de la reconvencion, la declaracion de rebeldia del demandado, si se planteara en acto de
audiencia previa si se trata de un juicio ordinario ( art. 418 de la LEC ) o en el momento del juicio en el
juicio verbal ( art. 443 n2 2y 3 LEC ), y afecta al actor conllevaria el sobreseimiento del proceso ( art. 418
de la LEC ), mientras que si es afecta a la parte demandada da lugar a la declaracion de su rebeldia, lo
mismo si se resuelve como cuestion incidental ( art 391 y ss. de la LEC ), o al dictar sentencia,
imposibilitando al juzgador entrar en el andlisis de la cuestion de fondo debatida, estando para el
supuesto de que concurre en la persona del actor ante una sentencia absolutoria en la instancia que
dejaria imprejuzgada la accién.” (Auto del Juzgado de Primera Instancia de La Corufia de 18 septiembre
2012).

531 DE LA OLVIA, DE LA OLIVA SANTOS, A., Curso de Derecho, op. cit., pp. 421 y ss. y MONTERO AROCA,
1., De la legitimacion, op. cit., pp. 160y ss..
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No obstante, soy de la opinidn que la exigencia de mayoria es un requisito ateniente a la
legitimacion del grupo de afectados en el ejercicio de las respectivas acciones colectivas, ya
que si se tratara de un presupuesto procesal, estimada su falta en la contestaciéon a la
demanda o tras el intento de conciliacién en la audiencia previa, se extinguiria la posibilidad de

subsanacidn de este defecto®.

En este sentido y de acuerdo con DE LA OLIVA, este requisito de la legitimacién es un
supuestos en el que no se requiere entrar en el fondo del asunto, sino que se debera acreditar
al inicio del proceso mediante un principio de prueba que genere la apariencia de que el grupo
esta legitimado, con independencia que la sentencia pueda apreciar la falta de legitimacion en
base al fondo. En caso que no se aportara el documento en el que consten los consumidores
afectados y aquéllos que constituyen la parte procesal, el juez dictara el sobreseimiento del
proceso, sin perjuicio de la posibilidad de interposicion de una demanda posterior cuando se

pueda acreditar que el grupo esta compuesto por la mayoria de afectados.

Dicho eso, un ulterior problema reside en la posibilidad de pérdida de la mayoria durante el
proceso por reserva de la pretension por parte de alguno o algunos de los miembros del grupo.
Sin embargo, en el ordenamiento juridico espafiol no se permite reservar la pretension
individual una vez se ha constituido el grupo de afectados como parte procesal, por lo que esta
situacidn no puede darse. En otras palabras, una vez el grupo esta constituido por una mayoria
de afectados, ninguno de estos podra reservar su pretensién para el ejercicio individual de su

accion.

Por ultimo y sin danimo de repetir lo ya apuntado anteriormente, me gustaria concluir
recordando que el grupo de afectados ostentard una legitimacidn ordinaria en el ejercicio de la
accion colectiva de cesacion, ya que su titularidad ha venido determinada ex lege, junto con la
de los demas entes legitimados. En cambio, respecto a la accidn colectiva de indemnizacién, la
legitimacion sera representativa ya que, si bien el grupo actuara en nombre e interés propio de
la mayoria de afectados que constituyan la parte procesal, también lo hara en interés ajeno
respecto aquellos miembros del grupo que no formen parte de la mayoria. En el supuesto que
la parte procesal estuviera compuesta por la totalidad de afectados, entonces el grupo estaria
ejercitando la accién colectiva de cesacidn en base a una legitimacidn ordinaria, ya que todos
los titulares de los derechos que fundamentan la pretensién estarian en el proceso colectivo.

En estos casos que normalmente se caracterizaran por un numero bajo de afectados

532 Articulos 405.3 y 418.1 LEC, respectivamente.
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perfectamente determinable, podria procederse mediante la figura del litisconsorcio, evitando

todos los problemas y complicaciones que plantea la acciéon colectiva.

4.4. Entidades legitimadas exclusivamente para el ejercicio de la accidn

colectiva de cesacion

El articulo 54 del TRLGDC establece dos entidades que Unicamente estaran legitimadas para el

ejercicio de la accion colectiva de cesacién:

a) El Instituto Nacional del Consumo y los érganos o entidades correspondientes de las
comunidades auténomas y de las corporaciones locales competentes en materia de
defensa de los consumidores y usuarios;

b) Y las entidades de otros Estados miembros de la Unién Europea.

Empecemos pues, con el andlisis de la legitimacién del primer grupo de entes.

4.4.1. El Instituto Nacional del Consumo y los érganos o entidades
correspondientes de las comunidades autonomas y de las
corporaciones locales competentes en materia de defensa de

los consumidores y usuarios.

El Instituto Nacional de Consumo es un organismo autonomo de naturaleza publica y con
personalidad juridica diferenciada del Ministerio de Sanidad y Consumo, del que depende
orgénicamente a través de la Direccién General de Consumo®33, Ademds de éste, se legitima
también a los drganos o entidades correspondientes de la Comunidades Auténomas y de las
Corporaciones locales competentes en materia de proteccion de los consumidores y usuarios,

ya que las competencias en esta materia estan compartidas entre el Estado y las Comunidades

533 Disposicidn final quinta Real Decreto 200/2012, de 23 de enero, por el que se desarrolla la estructura
orgdnica basica del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad y se modifica el Real Decreto
1887/2011, de 30 de diciembre, por el que se establece la estructura organica basica de los
departamentos ministeriales.

Corresponde la Subdireccién General de Coordinacién, Calidad del Consumo y Cooperacidn institucional,
“la preparacion de acciones judiciales en defensa de los intereses generales de los consumidores, de
conformidad con lo previsto en la legislacion vigente” [letra d) del articulo 6 del RD 1087/2003, de 29 de
agosto, en la redaccién que le ha dado Disposicidn final quinta Real Decreto 200/2012, de 23 de enero.
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Autdénomas (articulo 39 y 40 LCU)>34. Si bien esta legitimacién ya se preveia en el art. 10
quater.1 de la LGDCU, se fundamenta, basicamente y como apunta BUSTOS LAGO, en el
cumplimiento del articulo 3.a) de la Directiva 1998/27/CE (actualmente recogida en la
Directiva 2009/2002/CE) que habilita a los organismo publicos independientes especificamente
encargados de la proteccion de los intereses propiamente grupales®®; asi como en la
experiencia positiva de la legitimacién de este tipo de entidades para la proteccidn de los
intereses de los consumidores y usuarios®®. Para ser mds exactos y de acuerdo con GASCON
INCHAUSTI®¥, quien ostenta la legitimacion a efectos précticos es la Comunidad Auténoma o
la Corporacidn Local, a no ser que los organismos mencionados por la ley tengan personalidad

juridica auténoma.

Es importante destacar que la legitimacion prevista en las normas apuntadas tiene un caracter
estrictamente procesal y, por consiguiente, no afectara la capacidad de autoorganizacon de la
Comunidad Auténoma o Corporacidn Local que seguira teniendo autonomia en decidir si

interponer la respectiva demanda.

No obstante, tanto si el organismo tiene personalidad juridica autonoma como si depende de
un ente superior que ostente la misma, la legitimacion en estos casos sera ordinaria, ya que la
relacién entre la finalidad institucional y el ambito competencial sectorial de estos entes y los
intereses propiamente grupales de los consumidores y usuarios, desemboca en una relacion
subjetiva-objetiva que, si bien trasciende los tradicionales limites de la titularidad exclusiva de
un derechos subjetivo, no deja de tratarse de una pretension fundada en un derecho propio y
en interés propio. GUTIERREZ DE CABIEDES alega que esta legitimacidn deriva del hecho que
estos érganos velan por el control publico en el cumplimiento de la normativa de consumo y
son los receptores de reclamaciones y peticiones de mediacién y arbitraje en esta materia,
posicion que faculta una interposicidn éptima de una accidon de cesacién para la tutela de los
intereses propiamente grupales afectados. Por esta misma razdn, no se requerird que se trate
de organismos cuya Unica finalidad sea la defensa de los consumidores, ya que es

practicamente imposible exigir tal grado de especializacién en el caso de las Corporaciones

534 VEGA VEGA, J. A,, Articulo 32, op. cit., pp. 918 y ss..

535 BUSTOS LAGO, J. M., Comentario articulo 54 TRLGDC, op. cit., p. 679.

536 CARRASCO PERERA, A. y MARIN LOPEZ, M. l., Acciones civiles de cesacién y competencias
administrativas ejecutivas. El ejemplo de la Agencia Espafiola de Seguridad Alimentaria y Nutricion, en
Revista de Derecho Patrimonial, 2008-2, n2 21, p. 63.

537 GASCON INCHAUSTI, F., Comentario al articulo 16, op. cit., p. 701.
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locales; sino que bastard que la defensa de los consumidores y usuarios esté, de un modo

efectivo, entre las competencias de esos 6rganos®,

El ejemplo paradigmatico y casi exclusivo del ejercicio de la accién colectiva de cesacidn por
estos drganos, en concreto del INC, lo encontramos en la SAP de Madrid, de 8 de septiembre
de 2005, en relacién a la cesacion y prohibicidn de reiteracion del uso de las cldusulas de
redondeo al alza en el tiempo consumido en los contratos de aparcamiento de vehiculos, por

considerarse éstas abusivas.

4.4.2. Las entidades de otros Estados miembros de la Union

Europea

El ultimo sujeto legitimado exclusivamente para el ejercicio de la accidn colectiva de cesacion
como tutela de los intereses propiamente grupales son las entidades de otros Estados
miembros de la Unién Europea. En este sentido, los Estados miembros han reconocido
legitimacion para el ejercicio de una accion de cesacién al Instituto Nacional de Consumo, las
diversas Direcciones Generales de Consumo de los gobiernos autonémicos, la Confederacién
Espafiola de Organizaciones de Amas de Casa, Consumidores y Usuarios, la Asociacion de
Usuarios de la Comunicacion, la Organizacién de Consumidores y Usuarios, la Unién Civica
Nacional de Consumidores y Amas de Espafia, la Federacién de Usuarios Consumidores
Independientes, el Consejo de Consumidores y Usuarios CCU y la Asociacion General de
Consumidores, con arreglo al articulo 2 de la Directiva 98/27/CE (actualmente se recoge en la

Directiva 2009/22/CE).

Para que se les reconozca su legitimacidn, sin embargo, estas entidades deberan cumplir dos
presupuestos objetivos: (1) ostentar la proteccién de los intereses de los consumidores y
usuarios como finalidad estatutaria; y, ademas, (2) estar incluidas en lista publicada en el
Diario Oficial de la Unién Europea nim. C 63, de 8-3-2008°%°. La inclusién en la lista se realizara
mediante solicitud directa al Ministerio de Justicia que, a su vez, transmitira dicha notificacion

a la Comisién Europea®®. Sin embargo, dicha inclusién Unicamente es un requisito para que se

538 GASCON INCHAUSTI, F., Comentario al articulo 16, op. cit., p. 701.

539 \/IDAL FERNANDEZ, B., Comentario al articulo 6 de la LEC, op. cit., pp. 74 y 75.

540 GUTIERREZ DE CABIEDES E HIDALGO DE CAVIEDES, P., Comentario al articulo 55 TRLGDCU, en
CAMARA LAPUENTE, S., (Director), Comentarios a las Normas de Proteccidn de los Consumidores, Colex,
Madrid, 2011, p. 449.
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reconozca capacidad procesal a la entidad extranjera, tal y como establece el articulo 6.1.8 de
la LEC. Tal y como sefala DE LA OLIVA, la capacidad para ser parte se determina “en funcion del
proceso, pero no de éste o aquél, sino del proceso en abstracto o, cuando menos, de un tipo de

procesos genérico” >,

La legitimacidn de estas entidades, por el contrario, yacera en el primer requisito relativo a la
finalidad estatutaria en relacién a los intereses cuya tutela se pretenda. La legitimacion, en
este sentido, se predicara del objeto de la constitucion de las entidades mencionadas. De
hecho, el propio articulo 4 de la Directiva 97/27/CE alude a esta distincidn, reforzando la
interpretacion aqui defendida de la legitimacion ordinaria de estas entidades, de igual
naturaleza que la legitimacién de las asociaciones de consumidores y usuarios anteriormente
descritas®?. Ademads, las entidades habilitadas pueden tener tanto una naturaleza publica
(como sucede en el caso inglés e irlandés con el Director General of Fair Trading y el Director of
Consumer Affairs, ambos 6érganos integrantes del poder ejecutivo®*®), como privada (v. gr. Las
asociaciones de consumidores y usuarios habilitadas a tal finalidad en Francia, Luxemburgo,
Holanda, Portugal y la propia Espafia). Desafortunadamente, no hay experiencia
jurisprudencial en cudnto a la utilizaciéon de esta legitimacion por parte de las entidades

habilitadas a nivel comunitario para la tutela de los intereses propiamente grupales.

Hasta aqui hemos estudiado todos los sujetos que la normativa general, es decir, el TRLGDCU y
la LEC, legitima para el ejercicio de la accidn colectiva de cesacidon y de indemnizacion. No
obstante, este analisis resultaria incompleto si no tuviéramos en cuenta la regulacién sectorial
qgue contempla el ejercicio de este tipo de acciones, ya que, por el criterio de especialidad, es
la que resulta de aplicacion ante materias tan importantes como son la Competencia Desleal,
la Publicidad y las Condiciones Generales de la Contratacidon. De hecho, éstas son las tres
materias que regula la normativa sectorial en derecho espafol y, por consiguiente, el objeto de

la concisa exposicion que sigue.

541 DE LA OLIVA SANTOS, A., DIEZ PICAZO GIMENEZ, I. y VIDAL TORRES, J., p. 40.

542 \er: Capitulo Ill. La legitimacién en las acciones colectivas, 3. La legitimacién para el ejercicio de las
acciones colectivas: tipologia y modelos, 3.2. Legitimacion en las acciones colectivas de cesacion como
tutela de los intereses propiamente grupales: una legitimacion ordinaria sui generis, p. 126.

543 BUSTOS LAGO, J. M., Comentario articulo 54 TRLGDC, op. cit., p. 682.
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4.5. Particularidades de la legitimacidon en las materias sectoriales

En las siguientes lineas me centraré en la exposicion de las particularidades y diferencias que
hallamos en la regulacion de la legitimacidn en las normas sectoriales apuntadas. Este analisis
empezara por la legitimacién en materia de condiciones generales de la contratacion para,
posteriormente, centrarse en la legitimacién para el ejercicio de las acciones previstas en

materia de competencia desleal y publicidad.

4.5.1. Condiciones generales de la contratacion

Sin mas predmbulos, la primera de las leyes especiales es la LCGC cuyo articulo 16 recoge la
legitimacion para el ejercicio de las acciones en esta materia. Se trata de una lista con caracter
numerus clausus, por lo que no podra ostentar legitimacién ninglin ente que no conste en la
misma. Para empezar, las asociaciones o corporaciones de empresarios, profesiones y
agricultores estaran legitimadas para el ejercicio de acciones colectivas de cesacion®**, aunque
sea s6lo en defensa de sus asociados. En este sentido, sera de aplicacién todo lo apuntado
anteriormente respecto la legitimacién de las asociaciones de consumidores y usuarios

respecto sus asociados, ya que también se trata de una legitimacidn representativa.

En segundo lugar, se legitima a las asociaciones de consumidores y usuarios legalmente
constituidas y cuya funcién social sea la proteccién de este colectivo. El articulo 7.2 de la
Directiva 93/13 DIRECTIVA 93/13/CEE DEL CONSEJO de 5 de abril de 1993 sobre las clausulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores y el art. 3 de la Directiva 98/27/CE
relativa a las acciones de cesacidn en materia de proteccién de los intereses de los
consumidores obligaban al legislador espafiol a establecer una legitimacién a este tipo de
entidades, al establecer que existia un interés legitimo en la proteccién de los

consumidores®®.

De hecho, se trata de una concrecién de un poder general concreto,
prexistente y suficiente como el contenido en los articulos 24, 27 y 54 del TRLGDCU, a cuyo

anadlisis me remito. La finalidad es evitar la creacidon de asociaciones ad hoc formadas por

544 Con esta expresion me refiero a todas las acciones de caracter colectivo apuntadas en el apartado
precedente relativo a las modalidades de tutela de los intereses propiamente grupales.

%45 CAMARA LAPUENTE, S., ¢De verdad puede controlarse el precio de los contratos mediante la
normativa de cldusulas abusivas?, en AAVV, Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor José Maria
Miquel, DIEZ-PICAZO, L. (coord.), Aranzadi, Pamplona, 2014, pp. 765-807.
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afectados. Sin embargo, se dejan fuera las personas naturales, las fundaciones, los sindicatos,
las cooperativas, las cofradias de pescadores o entidades gestoras de la propiedad intelectual,
todos ellos entes que podrian verse afectados por una infraccién plural de la normativa
imperativa en esta materia. RIBA TREPAT considera que esta limitacidn es una restriccion
contraria a la Directiva cuya transposicidn se pretendia con la LCFCy a los articulos 4 y 24 de la
CE, ya que se limita la legitimacién al cumplimiento de meros criterios formales por encima del
interés legitimo que pudieran tener los distintos entes>®. No obstante, no coincido con la
autora, ya que estos criterios formales buscan asegurar la representatividad del ente
legitimado, representatividad que, su vez, constituye la garantia de los derechos de los
afectados ante la eficacia erga omnes de la sentencia que ponga fin al proceso colectivo®’.
Cabe decir, en este sentido, que no se trata de una representatividad procesal estrictamente
hablando, sino de una representatividad social del ente respecto al colectivo cuyos intereses
estén legalmente protegidos. Esto se puede observar, concretamente, en la exigencia de la
proteccion de los consumidores y usuarios como finalidad estatutaria de la Asociacidon de

Consumidores y Usuarios para el ejercicio de la accidn colectiva de cesacion.

Ejemplos de ejercicio de una accion de este tipo por parte de las Asociaciones de
Consumidores y Usuarios legitimadas en esta materia son: SSAP de Madrid de 15 de
septiembre de 2006 relativa a las cldusulas abusivas incluidas en las condiciones generales de
la contratacién de los billetes de avidén y de 30 de diciembre de 2008, respecto la plataforma
Canal Satélite Digital, las SSAP de Barcelona de 13 de julio de 2005 y de 22 de marzo de 2010,

junto con el Auto de la misma de 25 de enero de 2000°%,

En cuanto a los Colegios Profesionales, el articulo 16 de la LCGC les legitima tanto para el
ejercicio de las acciones de cesacion para a tutela de los intereses de sus miembros, como para
la relativa a los intereses propiamente grupales, de alli su especificaciéon respecto a las
corporaciones profesionales también legitimadas®®. En opinién de RIBA TEPAT, esta
legitimacion estd justificada porque se “proyecta mds alld de la agregacion de los intereses

individuales de los miembros y se aproxima al édmbito del interés publico”>°. A mi parecer,

546 RIBA TREPAT, C., Comentario al articulo 16 de la LCGC, op. cit., p. 148.

547 CORDON MORENO, Aspectos, op. cit., p. 14. En opinién de GASCON INCHAUSTI, se trata de una
legitimacidn en abstracto y de forma general y absoluta (GASCON INCHAUSTI, F., Comentario al articulo
16, op. cit., p. 687).

548 Otras sentencias anteriores también relevantes en cuanto a la legitimacién materia de cldusulas
abusivas son: SJPI de Madrid de 24 de noviembre de 2003, SSAP de Madrid de 10 de octubre de 2002 y
21 de febrero de 2005 y SAP de las Islas Baleares de 17 de marzo de 2003. En un sentido contrario, la
SAP de Barcelona de 23 de marzo de 2006 y su Auto de 5 de septiembre del mismo afo.

549 STC 89/1989, FJ. 5.

550 RIBA TREPAT, C., Comentario al articulo 16 de la LCGC, op. cit., p. 149.
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resulta igualmente justificada esta legitimacién que en el caso de las Asociaciones de
Consumidores y Usuarios, el INC y sus homodlogos de divisiones infraestatales, Cadmaras de
Comercio, el Ministerio Fiscal y las entidades habilitadas en el ambito comunitario y no por
aproximarse los intereses a un interés de tipo publico, sino porque dichos érganos son titulares
compartidos de los interés propiamente grupales, tal y como indica su finalidad estatutaria o
funcidn institucional. De hecho, reitero que los intereses propiamente grupales y los intereses

publicos son dos realidades muy distintas diferenciadas por el concepto de interés legitimo>>.,

También se legitima para el ejercicio de las acciones colectivas de cesacidn a las Camaras de
Comercio, Industria y Navegacidn, consideraras por la doctrina como corporaciones publicas

sectoriales de base privada®>*2.

En este supuesto hay una confluencia de los intereses
propiamente grupales de los comerciantes — finalidad principal de estas corporaciones-, con
intereses que se consideran propios de la Administracion, como es el control del modo en el

que se ejercen las actividades de los comerciantes (la llamada autogestion).

Finalmente, el articulo 16 de la LCGC legitima al Ministerio Fiscal, al Instituto Nacional del
Consumo, a los drganos respectivos de las Comunidades Auténomas y Corporaciones Locales y
a las entidades habilitadas en el ambito comunitario para el ejercicio de la accidn colectiva de

cesacion en términos analogos a la normativa de dmbito general, a cuyo examen me remito.

Respecto la llamada “accidn de devolucion de cantidades” prevista en el articulo 12 de la LCGC,
si bien es considerada una accién colectiva indemnizatoria, Unicamente podrd ser ejercitada
por las entidades legitimadas para el ejercicio de la accidén colectiva de cesacidn, ya que es
accesoria de ésta Ultima®3. Esto resulta un tanto paraddjico ya que la tutela deberia
corresponder en exclusiva a los sujetos directamente afectados o, en los supuestos en los que
exista una desproporcion entre la cantidad indemnizatoria a percibir y los costes del proceso
colectivo, podria optarse por una legitimacion a un ente representativo de los mismos que

tuviera, estatutaria o institucionalmente, la finalidad de tutelar sus intereses.

En virtud del articulo 519 LEC, la estimacion de la pretension en caso de ejercicio conjunto de
las acciones apuntadas conllevara una condena genérica o abstracta que deberd

necesariamente precisarse en ejecucion, teniendo en cuenta que, en la mayoria de casos, se

551 ver: Capitulo I. Capitulo I: Naturaleza y clasificacién de los intereses en las acciones colectivas, 1. La
naturaleza de los intereses colectivos, p. 22.

De hecho, la misma RIBA TREPAT parece apuntar la dificultad de asociar ambos tipos de intereses (RIBA
TREPAT, C., Comentario al articulo 16 de la LCGC, op. cit., p. 150).

552 GARCIA DE ENTERRIA, E., Curso de Derecho Administrativo, Tomo |, Civitas, Madrid, 2013, pp. 396-
402.

553 GASCON INCHAUSTI, F., Comentario al articulo 16, op. cit., p. 689.
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desconocera la identidad de las personas beneficiarias, asi como la cuantia exacta de la
indemnizacién®**. No obstante y de acuerdo con el articulo 219 de la LEC, la sentencia que
estime dicha pretensidon debera cuantificar exactamente su importe o fijar claramente las
bases con arreglo a las cuales se deba efectuar liquidacidn de forma que ésta consista en una
pura operaciéon aritmética, sin que pueda solicitarse su determinacién en ejecucidon de

sentencia®>.

4.5.2. Competencia desleal y publicidad

En materia de competencia desleal y publicidad, encontramos la Ley de Competencia Desleal
modificada por la Ley 29/2009que establece un régimen juridico unitario sobre la deslealtad de
los actos de engafio y agresivos>®®. El concurso que podia surgir en estos supuestos entre la Ley
General de Publicidad y la Ley de Competencia Desleal hacian necesario, y asi lo recoge la
jurisprudencia, la introduccién de mecanismos de coordinacion. En especial, cabe destacar el
art. 18 de la LCD que considera desleal toda publicidad ilicita®’. En ese sentido, se modifica la
Ley General de Publicidad, con objeto de disponer de un mismo cuerpo de acciones y remedios
contra todas las practicas comerciales que perjudiquen los intereses econdmicos de los
consumidores y usuarios. Sin embargo, no se deroga la regulacion especifica de la publicidad,
ni la legitimacion especial que la Ley General de Publicidad recoge frente a la publicidad ilicita
por utilizar de forma vejatoria o discriminatoria la imagen de la mujer (art. 6 LGPub),
herramienta procesal frente a la publicidad que atenta contra la dignidad de la persona o
vulnere los derechos y valores reconocidos en la Constitucién®®. Tal y como indica VEGA
VEGA>%, el bien protegido en esta normativa es la competencia como institucién que protege,

a la vez, un interés legitimo de los consumidores y un interés general®®.

554 pARDO IRANZO, V., Accién ejecutiva, op. cit., pp. 417 y ss..

555 ARIAS LOZANO, D., La llamada “condena con reserva”, Estudio del articulo 360 de la Ley de
enjuiciamiento civil, en Revista General de Derecho, nUm. 625y 626, 1996, pp. 11141-11172.

556 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 proteccién de los consumidores y usuarios.

557 para TATO PLAZA y FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, entienden que cualquier acto de publicidad
ilicita puede revestir la naturaleza de acto desleal si retne los requisitos establecidos en la propia ley
pare tipificarlos como tal, por lo que este articulo resulta innecesario (TATO PLAZA, A. y FERNANDEZ
CARBALLO-CALERO, P, La reforma de la Competencia Desleal, La Ley, Madrid, 2010, pp. 253 y ss.).

558 Exposicion de motivos 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 proteccién de los consumidores y usuarios.
559 VEGA VEGA, J. A,, Articulo 32, op. cit., p. 892.

560 STS de 31 de enero de 2010.
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A partir de lo apuntado, cabe diferenciar, de una parte, entre una legitimacion para el ejercicio
individual de las acciones declarativa, de cesacidon, remocion, rectificacion e incluso
resarcimiento y, de otra, una accidn para el ejercicio colectivo de las mismas acciones, a

excepcion de la de resarcimiento®®.,

Por ultimo y en relacion a la accién de daios y perjuicios en materia de competencia desleal, el
articulo 11.2 de la LEC reconoce legitimacion para su ejercicio a las entidades habilitadas a
nivel comunitario. VEGA VEGA considera que esta la legitimacion se extiende a los grupos de
consumidores y a las asociaciones de consumidores y usuarios para el ejercicio de la accién de
resarcimiento de dafios y perjuicios en materia de competencia desleal®?. De acuerdo con este
autor, soy de la opinidon que el legislador se refiere a todas éstas cuando utiliza dicha
expresion, si bien la imprecisa técnica legislativa genera numerosas dudas, ya que el articulo
11.4 del mismo texto legal recoge la legitimacién de estas entidades para el ejercicio de las

acciones colectivas de cesacién y nada dice respecto las acciones colectivas indemnizatorias.

En cuanto a la legitimacidn para el ejercicio individual de las acciones declarativa, de cesacion,
remocion, rectificacion e incluso resarcimiento en materia de competencia desleal, estan
legitimadas las personas fisicas que participan en el mercado y cuyos intereses econdmicos
han resultado directamente afectados o amenazados (art. 33.1 LDC). No obstante, el
reconocimiento de esta legitimacién no implica que los consumidores individuales puedan
ejercitar colectivamente estas acciones. El legislador ha considerado insuficiente la titularidad
mediata que ostentan estos sujetos respecto a los intereses que fundamentan las acciones
declarativa, de cesacidén, remocion, rectificacion e incluso resarcimiento en materia de
competencia desleal, en cuanto el sujeto individual no es representativo y, por consiguiente,
no puede garantizar la proteccion de la totalidad de los miembros del grupo debido al efecto
erga omnes de la sentencia que ponga fin al proceso colectivo. Es mas, todas estas acciones de
ejercicio individual estan pensadas basicamente para el sujeto (normalmente empresa)
competidor en el mercado. Asi, se trata de la tutela de un derecho personal de las restantes

empresas ante la infraccidn de la normativa imperativa por parte de un competidor.

De acuerdo con la STS de 20 de enero de 2009, por participacion en el mercado se entendera

tanto la participacién efectiva, como la meramente preparatoria, entendida como aquellos

De acuerdo con: KELSEN, H., Problemas capitales de la teoria juridica del Estado, Porria, México, 1987,
pp. 539-570.

%61 | 3 accién de resarcimiento presenta particularidades y se tratard en la parte relativa a las acciones
colectivas de indemnizacién, ya que es un supuesto en el que se tutelan intereses pluriindividuales
homogéneos.

562 Siempre que cumplan los requisitos apuntados en las precedentes lineas.
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actos directos o indirectos dotados de trascendencia externa y que se lleven a cabo con fines
concurrenciales, sin necesidad de que se opere en un establecimiento abierto al publico®®,
utilizando, por tanto, un criterio interpretativo amplio®®®. Para considerar que los intereses
econdmicos del sujeto individual estdn directamente perjudicados o amenazados, dichos
intereses deberdn estar dentro de la actividad econédmica o con finalidad competitiva®®.
Ademas, por amenaza se entenderad el peligro de lesién manifestada de forma univoca,

566

debiendo ser un riesgo posible>*®. A estos requisitos se la suma la necesidad que la actividad

no haya cesado y que su participacién en el sector econémico determinado sea legal®®’.

En relacién a la legitimacion para el ejercicio de las respectivas acciones en materia de
publicidad ilicita, el articulo 33.1 legitima a los afectados por el acto o a aquellos cuyo interés
se haya visto afectado por el acto publicitario ilicito. En esta materia, por consiguiente,
encontramos una rebaja de los requisitos respecto a la Competencia Desleal, ya que para el
ejercicio de una accidn para la tutela de los intereses propiamente grupales no se requerira
que la persona fisica participe en el mercado, ni la afectaciéon de intereses econémicos, sino
que bastara que sus intereses resulten indirectamente afectados en el sentido de perjudicados

negativamente por la publicidad ilicita.

Asimismo, el articulo 6.2 de la LGPub sigue recogiendo la legitimacidn especial de la Delegacién
del Gobierno por la Violencia de Género, el Instituto de la Mujer, las Asociaciones Feministas y
el Ministerio Fiscal para el ejercicio de la accidn declarativa de deslealtad, accidn de cesacién o
de prohibiciéon de reiteracion futura, accién de remocidn de los efectos producidos y accion de
rectificacion de las informaciones engafosas, incorrectas o falsas ante aquella publicidad ilicita

gue sea discriminatoria o vejatoria de la imagen de la mujer.

La legitimacién para el ejercicio colectivo de las acciones declarativa, de cesacion, remocién y
rectificacion se otorga, a su vez, a las Asociaciones y Corporaciones profesionales, asi como a
las Asociaciones de Consumidores y Usuarios, a las entidades habilitadas en el marco
comunitario, al Ministerio Fiscal y al Instituto Nacional del Consumo y los entes analogos de

las Comunidades Autdonomas y Corporaciones Locales (apartados 3 y 4 del articulo 33 LCD).

Si bien me remito a todo lo apuntado anteriormente respecto cada uno de estos entes, cabe

subrayar un aspecto que considero importante. En cuanto a las Asociaciones y Corporaciones

563 STS de 14 de julio de 1994 y 18 de agosto de 2006.

564 SAP de Madrid de 11 de mayo de 2005 y SAP de Valladolid de 9 de febrero de 2005.

565 STS de 19 de enero de 2009 y SAP de Madrid de 26 de septiembre de 2006.

566 SSTS de 3 de enero de 2005, 21 de octubre de 2005 y 14 de julio de 2003.

567 SAP de Valencia de 27 de mayo de 2005 y SAP de Madrid de 10 de junio de 2004, respectivamente.
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locales, su legitimacion se podra fundar tanto en la representacién de los intereses de sus
miembros como en la ordinaria de los intereses propiamente grupales de los consumidores y
usuarios. Asimismo, el concepto de “intereses de los miembros de la asociacion” se
interpretard en sentido amplio, tal y como realiza la propia LGPub, y su afectacién debera ser
de forma patrimonial®®®. Ademds, en estos supuestos habrd una inversiéon de la carga
probatoria de acuerdo con el articulo 217.4 LEC®®, de tal modo que las Asociaciones y
Corporaciones locales Unicamente deberan aportar indicios de la ilicitud de la conducta y sera

el demando quien debera desvirtuar la presuncion iuris tantum mediante prueba suficiente.

Como se ha podido ver, el legislador ha optado por pasar dicho control al ordenamiento
juridico civil a través de la litigacion de los afectados por la infraccion de la normativa
imperativa en estos ambitos sectoriales, ya sean estos los consumidores, los competidores o
cualquier persona afectada negativamente por el acto ilicito, aunque hubiera podido
establecerse un sistema de control administrativo en estas materias®’®. Estamos, en definitiva,
ante una fuga del derecho administrativo hacia el derecho civil en un intento del Estado de

conseguir un mayor cumplimiento por parte de las empresas de las normas rectoras®’*,

4.6. Lafinanciacion de las acciones colectivas en Espaiia

Una vez estudiados todos los requisitos que deberan cumplir los distintos sujetos para poder
ejercitar las diferentes acciones colectivas, considero necesario acabar el andlisis espafiol
apuntando todas las posibilidades de financiacién de la tutela colectiva que el ordenamiento

juridico espafiol permite>’2,

A lo que respecta a la financiacién publica que representa el derecho a la justicia gratuita, el
ejercicio de las acciones colectivas por parte de los grupos de afectados plantea muchas dudas
en cuanto al goce de dicho beneficio, en cuanto el grupo de afectados puede estar compuesto
por sujetos cuyos recursos econdmicos y financieros sean muy dispares. En este sentido, a la

pregunta de si procedera el beneficio de justicia gratuita del grupo cuando alguno de sus

568 SAP de la Rioja de 30 de diciembre de 2004.

569 ORMAZABAL SANCHEZ, G., Discriminacién y carga de la prueba en el proceso civil, Marcial Pons,
Madrid, 2011.

570 GASCON INCHAUSTI, F., Comentario al articulo 16, op. cit., p. 686, citando a su vez a HEINRICKS, H, en
PALANDT, Biirgerliches, op. cit., p. 2442.

STLVEGA VEGA, J. A,, Articulo 32, op. cit., p. 928.

572 La profesora ARIZA COLMENAREJO destaca también la importancia de la financiacion: ARIZA
COLMENAREJO, M. J., La accidn de cesacion, op. cit., pp. 183-188.
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integrantes cumpla los requisitos de los articulos 2 y 3 de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de

573

Asistencia Juridica Gratuita®’?, cabe responder que dicha ley no prevé que los grupos de

573 E| articulo 2 de la LAJG recoge el dmbito personal de aplicacién del siguiente modo:

“En los términos y con el alcance previstos en esta ley y en los tratados y convenios internacionales sobre
la materia en los que Espafia sea parte, tendrdn derecho a la asistencia juridica gratuita:

a) Los ciudadanos esparioles, los nacionales de los demds Estados miembros de la Union Europea y los
extranjeros que se encuentren en Espafia, cuando acrediten insuficiencia de recursos para litigar.

b) Las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social, en todo caso.

c) Las siguientes personas juridicas cuando acrediten insuficiencia de recursos para litigar:

1.2 Asociaciones de utilidad publica, previstas en el articulo 32 de la Ley Orgdnica 1/2002, de 22 de
marzo, reguladora del Derecho de Asociacion.

2.2 Fundaciones inscritas en el Registro Publico correspondiente.

d) En el orden jurisdiccional social, ademds, los trabajadores y beneficiarios del sistema de Seguridad
Social, tanto para la defensa en juicio como para el ejercicio de acciones para la efectividad de los
derechos laborales en los procedimientos concursales.

Asimismo, el derecho a la asistencia juridica gratuita se reconoce a los trabajadores y beneficiarios de la
Seguridad Social para los litigios que sobre esta materia se sustancien ante el orden contencioso-
administrativo.

e) En el orden contencioso-administrativo, asi como en la via administrativa previa, los ciudadanos
extranjeros que acrediten insuficiencia de recursos para litigar tendran derecho a la asistencia letrada y
a la defensa y representacion gratuita en los procedimientos que puedan llevar a la denegacion de su
entrada en Espafia, a su devolucidon o expulsion del territorio espafiol, y en todos los procedimientos en
materia de asilo.

f) En los litigios transfronterizos en materia civil y mercantil, las personas fisicas contempladas en el
Capitulo VIl de esta ley, en los términos que en él se establecen.

g) Con independencia de la existencia de recursos para litigar, se reconoce el derecho de asistencia
juridica gratuita, que se les prestard de inmediato, a las victimas de violencia de género, de terrorismo y
de trata de seres humanos en aquellos procesos que tengan vinculacion, deriven o sean consecuencia de
su condicion de victimas, asi como a los menores de edad y las personas con discapacidad psiquica
cuando sean victimas de situaciones de abuso o maltrato.

Este derecho asistird también a los causahabientes en caso de fallecimiento de la victima, siempre que
no fuera el agresor.

A los efectos de la concesion del beneficio de justicia gratuita, la condicion de victima se adquirira
cuando se formule denuncia o querella, o se inicie un procedimiento penal, por alguno de los delitos a
que se refiere este apartado, y se mantendrd mientras permanezca en vigor el procedimiento penal o
cuando, tras su finalizacion, se hubiere dictado sentencia condenatoria. El beneficio de justifica gratuita
se perderd en caso de sentencia absolutoria firme o archivo firme del procedimiento penal, sin la
obligacion de abonar el coste de las prestaciones disfrutadas gratuitamente hasta ese momento.

h) Con independencia de la existencia de recursos para litigar, se reconoce el derecho de asistencia
juridica gratuita a quienes a causa de un accidente acrediten secuelas permanentes que les impidan
totalmente la realizacion de las tareas de su ocupacion laboral o profesional habitual y requieran la
ayuda de otras personas para realizar las actividades mds esenciales de la vida diaria, cuando el objeto
del litigio sea la reclamacion de indemnizacion por los dafios personales y morales sufridos.”

El articulo 3 de la LAJG, por su parte establece los requisitos basicos para que se conceda este beneficio:
“1. Se reconocerd el derecho de asistencia juridica gratuita a aquellas personas fisicas que careciendo de
patrimonio suficiente cuenten con unos recursos e ingresos economicos brutos, computados anualmente
por todos los conceptos y por unidad familiar, que no superen los siguientes umbrales:

a) Dos veces el indicador publico de renta de efectos multiples vigente en el momento de efectuar la
solicitud cuando se trate de personas no integradas en ninguna unidad familiar.

b) Dos veces y media el indicador publico de renta de efectos multiples vigente en el momento de
efectuar la solicitud cuando se trate de personas integradas en alguna de las modalidades de unidad
familiar con menos de cuatro miembros.

c) El triple de dicho indicador cuando se trate de unidades familiares integradas por cuatro o mds
miembros.

2. Constituyen modalidades de unidad familiar:
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afectados puedan gozar del beneficio de la justicia gratuita. Por ende, cabria entender que
deben ser los propios afectados quienes financien la accion colectiva, con el consiguiente
efecto disuasorio que ha conllevado que desde la aprobacion de la LEC en el afio 2000 no
hayamos observado una sola accién colectiva iniciada por un grupo de consumidores
afectados. No obstante, una interpretacion teleoldgica de la norma implicaria reconocer el
beneficio de justicia gratuita cuando todos los consumidores afectados que compongan la
mayoria cumplan con los requisitos para que se les reconozca tal beneficio. Mds dudas
sugieren los supuestos en los que alguno de estos componentes no cumpla con tales

presupuestos legalmente establecidos.

Por otra parte, las asociaciones de consumidores y usuarios gozaran del beneficio de justicia
gratuita recogido en la Disposicion Adicional 22 de la LAJG, si cumplen determinados
presupuestos recogidos en el TRLGDCU vy la Orden SCO/453/2008, de 14 de febrero. En primer
lugar y de acuerdo con el articulo 2.2 del TRLGDCU, los productos adquiridos por los
consumidores afectados deberan tratarse de productos de uso comun, actualmente recogidos
en el Anexo | del Real Decreto 1507/2000 mediante una lista con cardcter de numerus

clausus>’®.

En segundo lugar, se podra solicitar tanto si se ejercen acciones colectivas de cesacion, de
indemnizacién o en representacién de sus asociados, ya que bastara que la accidén que ejercite

la asociacion trascienda el interés particular, de acuerdo con la STC 219/2007.

a) La integrada por los conyuges no separados legalmente y, si los hubiere, los hijos menores con
excepcion de los que se hallaren emancipados.

b) La formada por el padre o la madre y los hijos que reunan los requisitos a que se refiere la regla
anterior.

3. Los medios econédmicos podrdn, sin embargo, ser valorados individualmente, cuando el solicitante
acredite la existencia de intereses familiares contrapuestos en el litigio para el que se solicita la
asistencia.

4. El derecho a la asistencia juridica gratuita solo podrd reconocerse a quienes litiguen en defensa de
derechos o intereses propios, o ajenos cuando tengan fundamento en una representacion legal. En este
ultimo caso, los requisitos para la obtencion del beneficio vendradn referidos al representado.

5. Se reconocerd el derecho de asistencia juridica gratuita a las personas juridicas mencionadas en el
apartado c) del articulo anterior, cuando careciendo de patrimonio suficiente el resultado contable de la
entidad en computo anual fuese inferior a la cantidad equivalente al triple del indicador publico de renta
de efectos multiples.”

574 Tal y como apunta la SAP de 21 de septiembre de 1994. Asimismo, se contiene en el Real Decreto
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 y de bienes de naturaleza duradera, a efectos de lo dispuesto,
respectivamente, en los articulos 2, apartado 2, y 11, apartados 2 y 5, de la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios y normas concordantes. Actualizado posteriormente por Orden
SCO/453/2008, de 14 de febrero, por la que se modifica el Real Decreto 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 y de bienes de naturaleza duradera.
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Ademas, la Asociacion de Consumidores y Usuarios Unicamente podra beneficiarse de la
justicia gratuita si estd inscrita en el Registro Estatal de Asociaciones de Consumidores y

Usuarios, como indica el articulo 33.1 del TRLGDCU.

Este derecho de justicia gratuita no impedira que la Asociacion de Consumidores y Usuarios
pueda ser condenada en costas, con independencia de su comportamiento y a pesar de que la
doctrina anterior Unicamente entendia aceptable dicha condena en caso comportamiento
temerario por parte de la asociacidon®”>. No obstante, las SSTS de 20 de noviembre de 1996 y
31 de enero de 1998 negaron esta teoria al entender que el beneficio de justicia gratuita no
eximia a la asociacion de pagar las costas procesales en aquellos casos en los que se condenara

a la misma al abono de éstas, aplicindose las normas generales de condena en costas®’.

En sintesis, por norma general la Asociacién de Consumidores y Usuarios tendra derecho a la
asistencia juridica gratuita si bien debe tenerse en cuenta que los gastos de un proceso

colectivo pueden ser muy elevados y es precisamente el Estado quién debera financiarlo.

Por esta misma razén y para evitar la inefectividad de todo el sistema de tutela colectiva
provocada tanto por la falta de previsidn de financiacién del ejercicio de la accidn colectiva por
parte del legislador, como por la insostenibilidad de la financiacidon publica, es necesario
cuestionarnos la licitud del pacto de quota litis en nuestro ordenamiento juridico, ya que no ha
sido solo la principal via de financiacién, sino también la principal razén del éxito de las

acciones colectivas (class actions) en Estados Unidos, como veremos posteriormente.

La regulacion del pacto de quota litis en Espafia se recoge en dos normas: el articulo 44.3 del
Estatuto General de la Abogacia Espafiola, aprobado por el Real Decreto 658/2001 de 22 de
diciembre y el consiguiente articulo 16 del Cédigo Deontoldgico de la Abogacia Espafiola,
aprobado por el Consejo General de la Abogacia Espafiola el 27 de setiembre de 2002, si bien
este ultimo fue suspendido de vigencia y eficacia por acuerdo del Pleno del Consejo General de
la Abogacia Espafiola de 10 de diciembre de 2002 y acuerdo del Pleno del CGAE de fecha 21 de

julio de 2010 por las razones que apuntaremos mas adelante.

En primer lugar y de acuerdo el articulo 44.3 del EGAE, por quota litis se entiende “el acuerdo
entre el abogado y su cliente, previo a la terminacion del asunto, en virtud del cual éste se

compromete a pagarle unicamente un porcentaje del resultado del asunto,

575 BACHMAIER WINTER, L., La asistencia juridica gratuita, Comares, Granada, 1997, p. 160.
576 Articulos 394 y ss. de la LEC.
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independientemente de que consista en una suma de dinero o cualquier otro beneficio, bien o

valor que consiga el cliente por ese asunto”.

En relacion a esta tipologia de pactos el mismo articulo establece que: “Se prohibe en todo
caso la cuota litis en sentido estricto [...]”. El Cédigo deontoldgico de los abogados europeos
que aprobd en 1988 el Consejo de la Abogacia Europea, por su parte, establece que el
Abogado no puede fijar sus honorarios en base a un pacto de quota litis, en términos idénticos
al EGAE®”7. Ademads, afiade que no se considerard pacto de quota litis “el acuerdo que prevea la
determinacion de los honorarios en funcion del resultado del asunto encomendado al Abogado,
siempre que dicho valor se fije de conformidad a un baremo oficial de honorarios o si es
aprobado o admitido por una autoridad competente que tenga jurisdiccion sobre el

Abogado”>"8,

Como podemos observar, los términos utilizados en el Estatuto General de la Abogacia
Espafiola son muy parecidos al contenido del Cédigo deontoldgico de los abogados europeos
que aprobd en 1988 el Consejo de la Abogacia Europea. La principal diferencia yace en el
hecho que la normativa espafiola prohibe que pueda no cobrarse después de haber llevado a
cabo el servicio letrado. En otras palabras, se prohiben aquellos honorarios que se basen
Unicamente en el pacto de quota litis, mientras que la normativa europea lo permite, tal y

como sucede, por ejemplo, en el Reino Unido en relacidn al pacto no win, no fee o no cure, no

pay.

El origen de la prohibicidn de este tipo de pactos proviene del Derecho Romano y tanto el
Fuero Juzgo, como las Partidas demuestran que la nulidad del pacto de quota litis tiene un

fuerte arraigo histérico-doctrinal®”.

577 Apartado 3 del CDAE: “3.3.1. El Abogado no puede fijar sus honorarios en base a un pacto “de quota
litis”. 3.3.2. Por pacto “de quota litis” se entiende el acuerdo entre el Abogado y su cliente concertado
antes de la conclusion definitiva de un asunto en el que tenga intereses el cliente y en virtud del cual el
cliente se compromete a pagar al Abogado tnicamente una parte del resultado, sea éste una cantidad
de dinero o cualquier otro beneficio que consiga el cliente a la conclusion del asunto. 3.3.3. No se
considerard pacto de “quota litis” el acuerdo que prevea la determinacion de los honorarios en funcion
del resultado del asunto encomendado al Abogado, siempre que dicho valor se fije de conformidad a un
baremo oficial de honorarios o si es aprobado o admitido por una autoridad competente que tenga
jurisdiccion sobre el Abogado.”

578 Apartado 3.3 del C4digo deontoldgico de los abogados europeos.

579 Tal y como apunta AGUDO RUIZ, tanto las Insistuciones (12.7.11), como el Digesto (17.1.6.7),
contemplan dicha prohibicion (AGUDO RUIZ, A., Abogacia y abogados. Un estudio histdérico-juridico,
Universidad de La Rioja, Logrofio, 1997, pp. 294 y ss.). Siguiendo con el mismo autor, el Fuero Juzgo
establece que “El danno y el provecho del pleyto deven pertenezer d aquel que metié el personero”
(Fuero Juzgo, edicion facsimilar, Madrid, RAE, 1971, p. 31) y las Partidas, “Otrosi defendemos que
ningunt abogado non sea osado de facer postura con el duefio del pleyto de rescebir cierta parte de
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No obstante, la aprobacion del Codigo Deodntico de la Abogacia Espafiola conllevd la
aprobacion de determinadas Resoluciones del Tribunal de Defensa de la Competencia v,
posteriormente, de los Tribunales jurisdiccionales de distintos érdenes que flexibilizaron dicha
prohibicion. Concretamente, la Resolucidn el Tribunal de Defensa de la Competencia de 26 de
septiembre de 2002 afirmé que la limitacién establecida en el articulo 16 de dicha norma - en
términos idénticos al articulo 44.3 del EGAE - era contraria al articulo 1.1 de la Ley 16/1989, de
17 de julio, de Defensa de la Competencia, que prohibia “todo acuerdo, decision o
recomendacion colectiva, o prdctica concertada o conscientemente paralela, que tenga por
objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir, restringir o falsear la competencia en
todo o parte del mercado nacional y, en particular, los que consistan en: a) La fijacidn, de forma
directa o indirecta, de precios o de otras condiciones comerciales o de servicio {...)”*. La razén
yace en que la prohibicidn es “una decision colectiva que tiene por objeto y efecto la fijacion de
honorarios minimos de los abogados, impidiendo la determinacion de los mismos mediante el
acuerdo libre entre abogado y cliente”, cosa que “perjudica particularmente la entrada en el
mercado de abundantes abogados que empiezan su carrera profesional y que, por ello, podrian
estar mds dispuestos, en general, que los abogados de solvencia profesional acreditada, a
cobrar unos honorarios profesionales que no cubrieran sus costes cuando no ganasen los casos

a ellos confiados»>8,

Aunque posteriormente dicha resolucién fue anulada por la Sentencia de la Audiencia Nacional
(Cont. Admin. Sec. 42) de 25 de junio de 2005, al entender la identidad de contendido del
articulo 16 del CDAE vy el 44 EGAE vy al ser esta ultima una regulacién de honorarios aprobada
por normativa estatal no sujeta a la LDC ni al control del TDC, el Consejo General de la

Abogacia Espafiola suspendid el articulo 16 del CDAE. En este sentido, de poco sirvié la STS

aquella cosa sobre que es la contienda” (Las Siete Partidas, ed. de la Real Academia de la Historia,
Madrid, ImprentaReal, 1807, Il, pp. 440-441).

Dentro de la doctrina civil, el pacto de quota litis fue inicialmente considerado contrario a la moral e
incumplir asi uno de los limites impuestos por el articulo 1.255 del Cédigo Civil (MARTOS CALABRUS, M.2
A., El pacto de quota litis, en Actualidad Civil, 33, 1999, pp. 1003-1030). En sentido idéntico: SSTS de 12
de noviembre de 1956 y 10 de febrero de 1962.

580 Esta redaccién se conserva en la actual Ley 15/2007, de 3 de julio.

581 | as posiciones doctrinales especializadas fueron polarizadas. Mientras MAZON COSTA y BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO estuvieron a favor de la resolucién del TDC (MAZON COSTA, J. L., Cuota litis, en
Actualidad Juridica Aranzadi, 552, 2002, pp. 5-6 y BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., Honorarios
profesionales de los Abogados, en Aranzadi Civil, XI /Il, 2004, pp. 1990-1993.); GOMEZ AMIGO,
CANABATE POZO, MEDINA HERNANDEZ y CRESPO DE LARA adoptaran posiciones total o parcialmente
contrarias (GOMEZ AMIGO, L. Y CANABATE POZO, R., Prohibicién del pacto de “cuota litis” y Derecho de
la competencia, en Aranzadi Social, X1l /11, 2002, pp. 3157-3163; MEDINA HERNANDEZ, O., Ejercicio de la
abogacia, pacto de “cuota litis” y defensa de la competencia. (Consideraciones en torno a la RTDC —
pleno— de 26 de septiembre de 2002)», en Anales de la Facultad de Derecho (Univ. de La Laguna), 20,
2003, pp. 63-84; y CRESPO DE LARA, P., La Justicia no es un mercado, en Abogacia Espafiola, 24, 2003, p.
15-16. , respectivamente).
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(Cont. Admin.) de 3 de marzo de 2003 cuando interpretd que “la minima restriccion a la libre
competencia que supone la prohibicion del pacto de cuota litis en sentido estricto halla
suficiente respaldo legal en que su admision no es que atentase a la dignidad de la Abogacia,
sino que sobre todo desdibujaria el concepto mismo de tal actividad profesional y no respetaria
debidamente los derechos de los particulares, que en determinadas circunstancias podrian
verse abocados a constituirse en meros instrumentos de la conducta empresarial de los

abogados”>®?,

Tampoco resulta muy esclarecedora la practica jurisprudencial posterior. Por un lado
encontramos sentencias como la de la Audiencia Provincial de Alicante de 18 de septiembre de
2003, Audiencia Provincial de Zaragoza 42/2004, de 27 de enero, Audiencia Provincial de
Vizcaya o Audiencia Provincial de Astures 114/2995, de 29 de marzo y 86/2006, de 2 de marzo
consideran que el cobro de los honorarios exclusivamente mediante pacto de quota litis «pone
en riesgo la independencia y la libertad del abogado que deja de ser defensor para convertirse
en socio de su cliente en pos de un resultado material, lo que, ademds de adulterar la funcion
de la defensa, provoca el desamparo o discriminacion de los ciudadanos que han de reivindicar
derechos de escasa entidad patrimonial o cuya tutela resulta dificultosa, y ademds supone
perjuicio para los restantes abogados que ven vulnerada la competencia a través de conductas

desleales»®3.

Por el otro, la SAP Madrid 460/2004, de 24 de marzo, por ejemplo, considera en su
Fundamento Juridico quinto que “en la jurisprudencia civil, al menos en la mds moderna, no es
posible encontrar pronunciamientos en que apoyar la nulidad pretendida» y menos cuando
“nuestro vigente Codigo Civil y el espiritu de nuestro ordenamiento juridico permiten la libertad
de pacto en todas las relaciones juridicas, incluidas las de arrendamiento de servicios como las

que prestan los profesionales de la abogacia”.

Sin embargo, la Sentencia del Tribunal Supremo (Civil, Sec. 1.2), nim. 357/2004, de 13 de mayo
razona (FD 4.2) que “la prohibicion de los pactos de cuota litis (...) no aparece en texto legal
alguno, siendo establecida unicamente en el citado precepto [art. 56.1] del Estatuto de la
Abogacia”; de modo que una eventual sancién estatutaria “tendria una trascendencia

exclusivamente limitada al dmbito corporativo, circunstancia que impide entender que en el

82 Comparten razonamiento las SSTS (Cont.-Adm.), de 1 de junio de 2003 y 17 de diciembre de 2003,
sobre nuevas impugnaciones del EGAE. También la SAP Alicante 481/2003, de 18 de septiembre,
confirma la ilegalidad de un pacto de quota litis.

583 En el mismo sentido: SAP Barcelona 496/2005, de 15 de septiembre y SAP Valencia 207/2006, de 31
de marzo.
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caso que nos ocupa los litigantes hubiesen llegado a establecer una cldusula o condicion
contraria a las Leyes, a la moral o al orden publico”*®*. Segin con BERCOVITZ y LOPEZ DE LA
PENA, esta ultima sentencia ha dado via libre al pacto de quota litis al determinar su definitiva

y total validez civil®®.

De acuerdo con RODRIGUEZ-TOUBES®®, soy de la opinién que la jurisprudencia acaecida a
partir de esta Ultima sentencia permite afirmar el pacto de quota litis es valido si no es abusivo,
sin perjuicio de la sancién disciplinaria que podra imponerse en el caso que los honorarios de
los abogados resulten inexistentes o excesivos por su Unica vinculacion al resultado del

proceso®?’.

Por todo lo apuntado, el pacto de quota litis puede articularse también ante el ejercicio de las
acciones colectivas, aunque no como Unica via de financiacion, sino como porcentaje o tasa de
éxito a percibir por el abogado ante la estimacion de la pretension de sus clientes. En este
sentido, abogado y clientes deberan fijar necesariamente y de antemano los honorarios del

primero, junto con tasa de éxito.

4.7. Precisiones finales: la falta de legitimacién del consumidor individual

para el ejercicio de la accion colectiva de cesacién

Una vez analizados todos los sujetos legitimados para el ejercicio de las acciones colectivas de
cesacion, quiero finalizar este andlisis de la regulacidn de la legitimacion para el ejercicio de
las acciones colectivas en el ordenamiento juridico espafiol, exponiendo, muy brevemente, dos

puntos que, a mi parecer, resultan relevantes.

584 RODRIGUEZ-TOUBES MUNIZ, K., El pacto de "quota litis" en la deontologia de los abogados, en
Anuario de filosofia del derecho, N2 25, 2008-2009, pp. 79-110.

585 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., Via libre al pacto de cuota litis», en Aranzadi Civil, XIll /11, 2004, pp.
1940-1942 y LOPEZ DE LA PENA SALDIAS, J. F., Validez del pacto de cuota litis. Comentario a la sentencia
de la Sala 1.9 del Tribunal Supremo num. 357/2004 de 13 de mayo de 2004, en Repertorio de
Jurisprudencia Aranzadi, 6, 2004, pp. 183-185, respectivamente.

58 RODRIGUEZ-TOUBES MUNIZ, K., El pacto, op. cit., p. 87.

587 En el mismo sentido, APARISI considera que la tendencia actual es hacia la permisividad del pacto de
quota litis (APARISI MIRALLES, A., Etica y deontologia para juristas, EUNSA, Pamplona, 2006, p. 312), al
ser ya una practica habitual, como afirma TARRAGA POVEDA, J., El pacto de “cuota litis” en el proceso