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Presentación


 El presente estudio monográfico acerca de los litigios sobre consumo: especialidades procesales y acciones colectivas, viene dirigido a facilitar, con un claro enfoque práctico e interdisciplinar, la tarea diaria de quienes asumen, como abogados, el ejercicio profesional de la defensa de los derechos que corresponden a consumidores y usuarios. En atención al gran cambio social de las últimas décadas, presidido por la masificación, la sociedad de consumo y el avance imparable de las innovaciones tecnológicas y científicas, así como por la demanda de justicia social que reclama la propia globalización, resulta obligado, en un momento de tránsito de lo individual a lo colectivo, «readaptar» nuestras estructuras legales sustantivas y, en especial, procesales, a una nueva realidad en la que la estructura tradicional del proceso no resulta útil, en la práctica, para asegurar la eficaz defensa de los derechos e intereses colectivos, individuales homogéneos y difusos.

En atención a esta realidad, complicada por la falta de visión de futuro de nuestro legislador procesal de 2000 que, en modo alguno, fue capaz de afrontar una adecuada y completa regulación de los «procesos colectivos» con motivo de la elaboración de una nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, llamada a regir el proceso del siglo XXI; la presente obra, que también resulta de indudable utilidad en cuanto «guía de correcta actuación» de los propios consumidores y usuarios en sus relaciones habituales con empresas suministradoras de bienes y servicios, así como con las entidades bancarias, se inicia con un amplio estudio doctrinal, alejado de reflexiones meramente teóricas y desligadas de la praxis judicial.

A lo largo de los Capítulos I a VI de este trabajo monográfico se analizan, entre otras materias: la «cohabitación» entre acciones individuales y acciones colectivas; el fomento de la mediación y arbitraje de consumo; las acciones colectivas en materia de consumo, con especial atención al papel que debe corresponder al abogado ante los problemas procesales que derivan de su ejercicio (vg, competencia judicial, capacidad para ser parte y capacidad procesal, legitimación, diligencias preliminares, publicidad e intervención de terceros, la acumulación de procesos, la tutela cautelar, la carga de la prueba, los efectos subjetivos de la sentencia, la cosa juzgada, y la ejecución forzosa); la protección de consumidores y usuarios en el sector bancario, con examen específico de las cláusulas de vencimiento anticipado, de las cláusulas de interés de demora, de los complejos problemas relativos a las cláusulas suelo, de las cláusulas de gastos de apertura del préstamo hipotecario, de las preferentes y subordinadas, de las cláusulas IRPH y de las hipotecas multidivisa; la defensa de consumidores y usuarios en el sector turístico, con especial referencia al transporte aéreo (vg, cancelaciones, retrasos, pérdida de equipaje), los viajes combinados y la frecuente utilización fraudulenta de las llamadas «viviendas de uso turístico»; y los problemas constatables en el sector de los suministros energéticos (electricidad, agua, gas y butano) y de telecomunicaciones (telefonía fija, telefonía móvil, internet y servicios de tarificación adicional).

Tras este este estudio doctrinal en el que se examinan tanto la normativa española y catalana, como aquella otra proyectada en múltiples Directivas emanadas la Unión Europea, el trabajo se completa con diferentes esquemas procesales, de notable utilidad para los abogados en ejercicio, pero también para los estudiosos de la materia en el ámbito universitario (en particular para el alumnado de los masters oficiales de abogacía); un amplio anexo jurisprudencial sistematizado por materias, con inclusión de la jurisprudencia emanada de las Audiencias Provinciales, los Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades Autónomas, el Tribunal Supremo, el Tribunal Constitucional y el Tribunal de Justicia de la Unión Europea; y un extenso índice bibliográfico. Y todo ello desde la perspectiva de suministrar rápidas respuestas a los problemas prácticos que se plantean, a diario, tanto para los ciudadanos como para los profesionales del Derecho a la hora de afrontar, desde la perspectiva del derecho a la tutela judicial, la eficaz protección, en una sociedad como la actual, de masas, de los consumidores y usuarios.

Blanes, 22 de enero de 2018

Prof. Dr. David Vallespín Pérez

Catedrático de Derecho Procesal de la Universitat de Barcelona







Capítulo I La protección de consumidores y usuarios mediante la necesaria «cohabitación» entre acciones individuales y acciones colectivas y el fomento de la mediación y del arbitraje de consumo


 1.  La «cohabitación» entre acciones individuales y acciones colectivas

La defensa y promoción de los derechos de los consumidores, que sitúa su núcleo justificativo en la existencia de una persona que contrata para satisfacer sus necesidades en condiciones de desigualdad frente a quien le proporciona los bienes y servicios que requiere para cubrir aquéllas, permite individualizar el Derecho de Consumo como disciplina jurídica, de naturaleza instrumental y multidisciplinar (1) ,en la que desde la perspectiva procesal se presta atención, bajo el prisma del derecho de acceso a la justicia de los consumidores (art. 24 CE), al ejercicio de las pertinentes acciones para su eficaz defensa (2) , ya sean individuales o colectivas (3) .

Junto a la regulación general de los contratos celebrados con consumidores y usuarios (4) ; las condiciones generales de los contratos y las cláusulas predispuestas no negociadas individualmente (5) ; las obligaciones formales de los contratos de consumo (el presupuesto, el resguardo del depósito, la orden de trabajo, el justificante, la factura y el recibo) (6) ; la normativa específica para ciertos contratos con consumidores (vg, contratación a distancia, viajes combinados, servicios bancarios, servicios de transporte, contratación y facturación de suministros) (7) ; las garantías derivadas de la compraventa de bienes de consumo (garantía legal de conformidad, garantía comercial y garantía de consumo y mantenimiento de los bienes duraderos) (8) ; su protección penal (delitos contra los intereses económicos de los consumidores) (9) ; la responsabilidad contractual y extracontractual por daños derivados del uso y consumo de bienes y servicios (10) ; la protección civil del consumidor en el ámbito médico-sanitario (11) ; y la protección penal de la salud de los consumidores y usuarios; es obligado señalar que la protección eficaz de los derechos de consumidores y usuarios implica, necesariamente, tomar en consideración la protección del consumidor por medio de organismos de Derecho Público; a través del Derecho de la Competencia (12) ; mediante mecanismos instaurados por la propia empresa (13) ; su resolución extrajudicial, bien sea mediante la mediación o el arbitraje de consumo (14) ; la protección procesal de usuarios y consumidores (15) ; las reclamaciones en vía administrativa (16) ; los aspectos concursales y consecuencias familiares de la insolvencia del consumidor (mecanismos de segunda oportunidad) (17) ; y las reclamaciones en materia de consumo colaborativo (18) y transfronterizo (19) .

Acotando el presente estudio a la protección procesal civil de los consumidores y usuarios, y en atención al gran cambio social de las últimas décadas, presidido por la masificación, la sociedad de consumo y el avance imparable de las innovaciones tecnológicas y científicas, así como la demanda social que reclama la propia globalización (20)  o la consolidación del comercio electrónico (21) , resulta obligado analizar las nuevas estructuras procesales que exigen las «litis colectivas» (22) . En un momento de tránsito de lo individual a lo colectivo, la efectividad de la tutela judicial depende, en buena medida, de la capacidad de adaptación del ordenamiento jurídico, tanto sustantivo como procesal, a una nueva realidad social en la que, con frecuencia, la estructura tradicional de proceso no resulta útil, en la práctica, en orden a asegurar la defensa de los derechos e intereses transindividuales (23) .

La vida moderna, masificada, además de los consumos masivos ha propiciado también los contratos en masa y los «conflictos colectivos», de gran relevancia social y en los que aparecen involucrados un gran número de damnificados (vg, los casos Enron o Word.com en Estados Unidos, el caso Parmalat o del crucero Costa Concordia en Italia y, en España, entro otros, la rotura de la presa de Tous, el caso del síndrome tóxico por el aceite de colza desnaturalizado, el incendio del edificio Windsor en Madrid, el hundimiento del Barrio del Carmel en Barcelona, la estafa colectiva llevada a cabo por una academia de idiomas (vg, Opening), el caso Gescatera, el caso Fórum Filatélico y de Afinsa, el caso Gowex, el caso de la carne de caballo, el envenenamiento por amianto). Como es fácilmente constatable en nuestra vida diaria, son cada vez más frecuentes las controversias que tienen su origen en la adquisición de bienes de consumo y en la prestación de servicios.

Cobran así especial vigencia las palabras de MORELLO, para quien mientras los ciudadanos no lleguen a un eficaz conocimiento de lo que el mundo jurídico les reconoce como derechos y les demanda como obligaciones, la ausencia de ese especial presupuesto les impedirá a su vez protegerse de las amenazas, perturbaciones o violaciones que tales pretendidos, pero ignorados derechos, pueden experimentar (24) . La multiplicación de las relaciones económicas entre particulares y entre consumidores y empresas ha provocado, en los últimos tiempos, un gran cambio en las dinámicas comerciales, con particular intensidad en lo relativo al incremento notable de las relaciones jurídicas y su deslocalización, favorecidas, además, por las nuevas tecnologías y la contratación electrónica (25) .

Como así puede leerse en la propia Exposición de Motivos de la Ley 22/2010, de 20 de julio, del Código de Consumo de Catalunya, la idea del consumo se relaciona con la actividad de comprar, pero es mucho más que una simple concreción en el contexto de la cadena de la actividad económica: producción, distribución y consumo (26) . El consumo es una manera de relacionarse con las personas, es un medio de desarrollo en las sociedades avanzadas que se ha convertido en un aspecto clave de nuestra economía y que, en consecuencia, implica una clara manifestación de la autonomía de la voluntad. Por eso, precisamente, en una sociedad cada vez más globalizada, ha sido necesario desarrollar una normativa que tuviese en cuenta dos aspectos de esta realidad: de una parte, la idea de los contratos en masa, que significa que hay múltiples posibilidades de comprar, solicitar un préstamo o prestar un servicio, que se nos presentan mediatizadas y que están fijadas, de forma uniforme; y, de otra, la existencia de una nueva tecnología que ha creado una nueva categoría de expertos que ofrecen bienes y servicios a un conjunto de personas poco conocedoras del sector, las cuales, no siempre bien informadas ante las agresivas campañas de publicidad, vienen fuertemente estimuladas a adquirir este tipo de productos.

Ante estos grandes desafíos colectivos se intenta, con frecuencia, seguir la vía penal (27) . Sin embargo, ésta, la vía penal, no siempre es viable y, en ocasiones, tampoco resulta la más conveniente en orden a alcanzar la tutela judicial efectiva de los ciudadanos perjudicados (28) . Así, por ejemplo, en el fraude de la academia de idiomas a sus matriculados, en la vía penal se concluyó que carecían de tipicidad, lo cual llevó a plantear su resarcimiento a través del proceso civil.

Y éste es, precisamente, el problema que se sitúa en la base de los llamados «procesos colectivos», los cuales, lejos del tratamiento fraccionado que han recibido en la LEC, debieran haber sido objeto de regulación específica, fuera de la LEC, al igual que sucede en materia concursal; o, en todo caso, haber dado pie, puestos a incorporar su regulación en nuestra ley procesal civil, a la previsión de un proceso civil especial para estas acciones (29) . Puede decirse que la evolución sustantiva referida a la regulación de los derechos de los consumidores y usuarios, sin perjuicio de no ser la ideal, va muy por delante de la que corresponde a su tratamiento procesal (30) . Por ello, precisamente, el nuevo derecho objetivo de masas requiere, con urgencia, el diseño legislativo de un proceso «colectivo o de masas» (31) .

La aparición y consolidación de la llamada sociedad de masas y de consumo en la que la prestación y consumo de bienes y servicios, siempre problemática, viene marcada, en cuanto a su dificultad, de una parte, por la evidente desigualdad que en materia de consumo suele existir entre la «parte fuerte» (empresa o profesional) y la «parte débil» (el usuario o consumidor) (32) ; y, de otra, por el desincentivo que supone, en no pocas ocasiones, para el usuario o consumidor, la reducida cuantía económica que es propia de los litigios de consumo (no es descartable que el seguimiento del proceso, en términos económicos, no «valga la pena»).

Ante la situación descrita cualquier solución de presente y de futuro en este terreno, sin perjuicio de otras vías que puedan explorarse, parece pasar por el diseño legal y consolidación de los llamados «procesos colectivos», que deberán «cohabitar» con acciones individuales en las que el consumidor deba ser compensado, sin caer en excesos, en cuanto «parte débil»; así como por la potenciación, en cuanto mecanismo alternativo de resolución de conflictos, del denominado «arbitraje de consumo». Junto a la promoción de los procesos colectivos, que deberá aprovecharse tanto del fenómeno del asociacionismo que es propio del ámbito de consumo, así como de la existencia de organismos públicos de defensa de los consumidores; resulta conveniente, en paralelo, gozar tanto de un adecuado tratamiento legal de los instrumentos orientados a la resolución de las controversias singulares entre consumidores y empresarios; así como fomentar la mediación y el arbitraje de consumo (33) .

Y todo ello, además, sin olvidar el derecho de los consumidores a la información precontractual (derecho a que se les entregue, con tiempo suficiente y razonable, un modelo de contrato con las condiciones generales previstas); el derecho a la información contractual, pues en dicha información han de constar, si procede, las condiciones generales, el derecho de desistimiento y las condiciones y el plazo de ejercicio, la existencia de garantías y la adhesión a códigos de conducta o medios alternativos de resolución de conflictos (34) ; el derecho a la indemnización y reparación de los daños que sufran como consecuencia de la adquisición o utilización de bienes o servicios (35) ; el derecho a la promoción, publicidad e información, pues la promoción de los bienes y servicios destinados a los consumidores debe ser concebida y llevada a cabo de tal forma que no suponga engañar o inducir a engaño sobre sus características o condiciones, la publicidad debe hacerse de conformidad con los principios de suficiencia, objetividad, veracidad y autenticidad, sin que pueda inducir a error o crear falsas expectativas en sus destinatarios, y la información debe ser veraz y suficiente (36) ; y el derecho a la representación, consulta y participación, teniendo presente que las organizaciones de consumidores son las entidades de representación, consulta y participación para la defensa de los derechos e intereses legítimos de los ciudadanos en sus relaciones de consumo (37) .

De este modo será posible, precisamente, como así contempla, por ejemplo, el art. 112-1 del Codi de Consum de Catalunya, que los derechos de las personas consumidoras tengan, en verdad, el carácter de derecho básico y que sean objeto de una especial protección. Y todo ello sin olvidar que, en el momento presente, las relaciones de consumo también deben ajustarse a criterios de racionalidad y sostenibilidad en relación con la preservación del medio ambiente, la calidad de vida, la especificidad cultural, el comercio justo, la accesibilidad, el endeudamiento familiar, los riesgos admisibles y otros factores que determinan un desarrollo socio-económico individual y colectivo (38) .

Desde la perspectiva de la protección de los consumidores a título individual, fundada en la afectación de quien hubiese sufrido un daño, menoscabo o lesión en sus derechos e intereses (39) , nuestra regulación procesal civil no ha regulado un proceso especial a seguir por aquellos consumidores que pretendan, individualmente, hacer valer sus intereses y derechos frente a los empresarios. Ello, sin embargo, no debe esconder que nuestro legislador sí ha contemplado en orden a estos consumidores ciertas normas especiales de índole procesal. Dichas normas, en concreto, persiguen tanto atribuir ciertas ventajas al consumidor, como fomentar una cierta compensación del desequilibrio existente, de principio, entre consumidores y usuarios y empresarios (40) . Se plantea así, una especial consideración del consumidor o usuario a título individual que puede constatarse, a título de ejemplo, en lo relativo a los criterios de atribución de competencia, el coste económico del proceso, o la carga de la prueba.

Por lo que hace referencia a la competencia, desde la perspectiva del criterio de atribución territorial, resulta incuestionable que la Ley de Enjuiciamiento Civil (arts. 50 y 51) ha consagrado la regla general según la cual las demandas habrán de ser interpuestas ante los órganos jurisdiccionales del lugar en que tenga fijado su domicilio el demandado. Ahora bien, desde la perspectiva de las acciones individuales entre consumidores y usuarios y empresarios, no es menos cierto que se han contemplado, en forma expresa, ciertas especialidades.

Piénsese, por ejemplo, como bien ha señalado GASCÓN INCHAUSTI (41) , en el apartado 3 del art. 50 LEC, cuando dispone que los empresarios y profesionales, en los litigios derivados de su actividad empresarial o profesional, también podrán ser demandados en el lugar en el que se desarrolle dicha actividad y, si tuvieren establecimientos en diferentes lugares, en cualquiera de ellos a elección del actor; en el párrafo primero del art. 51: «También podrán ser demandadas en el lugar donde la situación o relación jurídica a que se refiera el litigio haya nacido o deba surtir efectos, siempre que en dicho lugar tengan establecimiento abierto al público o representante autorizado para actuar en nombre de la entidad»; el número 14 del párrafo primero del art. 52: «En los procesos en que se ejerciten acciones para que se declare la no incorporación al contrato o la nulidad de las cláusulas generales de la contratación, será competente el tribunal del domicilio del demandante. Y, sobre esa misma materia, cuando se ejerciten las acciones declarativas, de cesación o de retractación, será competente el tribunal del lugar donde el demandado tenga su establecimiento y, a falta de éste, el de su domicilio; y si el demandado careciere de domicilio en territorio español, el del lugar en que se hubiera realizado la adhesión»; el art. 52.2 LEC: «Cuando las normas del apartado anterior no fueren de aplicación a los litigios en materia de seguros, venta a plazos de bienes muebles corporales y contratos destinados a la financiación, así como en materia de contratos de prestación de servicios o relativos a bienes muebles cuya celebración hubiera sido precedida de oferta pública, será competente el tribunal del domicilio del asegurado, comprador o prestatario o el domicilio de quien hubiere aceptado la oferta, respectivamente, o el que corresponda conforme a las normas de los arts. 50 y 51, a elección del demandante»; o en el tenor literal del art. 54.2 LEC: «No será válida la sumisión expresa contenida en contratos de adhesión, o que contengan condiciones generales impuestas por una de las partes, o que se hayan celebrado con consumidores o usuarios».

En cuanto al coste económico del proceso «individual» entre consumidores y usuarios y empresarios, la LEC no ha incorporado, con carácter específico y de forma explícita, ninguna reducción. Sin embargo, algunas referencias de la LEC aplicables a estos procesos, aun cuando de forma muy tímida, pueden conducir a un hipotético «abaratamiento» de sus costes (42) . En esta línea, cabe tomar en consideración, por un lado, lo dispuesto en relación a la apertura del ámbito de aplicación del juicio verbal; y de otra, lo relativo a la intervención no preceptiva de abogado y procurador en el enjuiciamiento civil (43) .

Así, el art. 250 LEC, relativo a la determinación del ámbito de aplicación del juicio verbal, no solo dispone en su apartado primero, número. 12º, que se sustanciarán por este procedimiento declarativo ordinario, cualquiera que sea su cuantía, las demandas que supongan el ejercicio de la acción de cesación en defensa de los intereses colectivos y difusos de los consumidores y usuarios; sino que también, en su apartado segundo, nos dice que se decidirán en el juicio verbal aquellas demandas cuya cuantía no exceda de seis mil euros y que no se refieran a ninguna de las materias previstas en el apartado 1 del art. 249, esto es, las que caen bajo el ámbito de aplicación del juicio ordinario. Y los arts. 23 y 31, referidos a la intervención de procurador y abogado, disponen, respectivamente, que los litigantes podrán comparecer por sí mismos, sin procurador, en los juicios verbales cuya determinación se haya efectuado por razón de la cuantía y ésta no exceda de 2000 euros, y para la petición inicial de los procedimientos monitorios conforme a lo previsto en la Ley; y que la intervención de abogado no será preceptiva, sino facultativa, en los juicios verbales cuya determinación se haya efectuado por razón de la cuantía y ésta no exceda de 2000 euros, y la petición inicial de los procedimientos monitorios conforme a lo previsto en la Ley. En este punto no conviene olvidar que, con frecuencia, las reclamaciones vinculadas con el ámbito del consumo no exceden las cantidades referidas.

Respecto al consumidor que litiga individualmente, la LEC de 2000 también ha incorporado ciertas especialidades en orden a la carga de la prueba. Ello es así, porque si bien el art. 217.2 LEC dispone que el actor tiene la carga de probar los hechos constitutivos de la demanda (el consumidor debería correr con los riesgos derivados de la falta de prueba de haber comprado un bien defectuoso o de que los daños sufridos en el producto o servicio no han sido debidos a su manipulación o uso incorrecto); no es menos cierto, ante lo absurdo de llevar la aplicación de dicho principio al extremo (prueba diabólica o no disponibilidad o facilidad probatoria), que nuestro texto legislativo ha prestado atención a ciertas especialidades en los procesos promovidos por usuarios y consumidores en orden a apostar por la llamada inversión de la carga de la prueba.

2.   Mediación y Arbitraje de Consumo (ADR). El camino hacia la resolución de conflictos en línea (ODR)

Al lado de las acciones individuales y colectivas en manos de los consumidores y usuarios, es menester tener presente también, desde la perspectiva de la protección de sus derechos e intereses legítimos, el papel que ha de corresponder, en cuanto que mecanismos alternativos de resolución de conflictos, tanto a la mediación como al arbitraje de consumo (ADR); así como el diseño y consolidación de las Online Dispute Resolution (ODR), en cuanto sistemas de resolución de conflictos que operan en un entorno electrónico en el ámbito de consumo, pues las tecnologías de la información no solo han revolucionado el comercio, sino que también son especialmente adecuadas para la resolución de determinados litigios, ahorrando tiempo y dinero (44) . Y todo ello siendo conscientes que en la Unión Europea también se proyecta la idea de otorgar un trato preferencial a los mecanismos alternativos de resolución de conflictos para la tutela de los «daños masivos» (45) , así como que la mayor parte de las legislaciones de los Estados miembros se refieren esencialmente a las acciones individuales, pero sin excluir que ello pueda exportarse también, con condiciones, a los daños colectivos (46) .

Como es sabido, la Ley 5/2012, de 6 de julio, de Mediación en asuntos civiles y mercantiles, que supuso la transposición al ordenamiento jurídico español de la Directiva 2008/52/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo, sobre aspectos de la mediación en asuntos civiles y mercantiles; ha fijado un régimen general acerca de la mediación en España. De este modo, precisamente, se ha pretendido favorecer su «expansión aplicativa». Desde el punto de vista del consumo, es menester subrayar que su art. 2, relativo a su ámbito de aplicación, deja fuera del mismo, junto a la mediación penal, la mediación laboral y la mediación con las Administraciones Públicas, a la mediación en materia de consumo. Ello no significa, sin embargo, que la mediación no deba gozar de tratamiento y difusión en estos ámbitos referidos, sino, antes al contrario, que en estas materias la mediación deba gozar de una regulación específica y sectorial.

Como es sabido, la Ley 5/2012, de 6 de julio, de Mediación en asuntos civiles y mercantiles, que supuso la transposición al ordenamiento jurídico español de la Directiva 2008/52/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo, sobre aspectos de la mediación en asuntos civiles y mercantiles; ha fijado un régimen general acerca de la mediación en España. De este modo, precisamente, se ha pretendido favorecer su «expansión aplicativa». Desde el punto de vista del consumo, es menester subrayar que si bien la redacción originaria de su artículo 2, relativo a su ámbito de aplicación, dejaba fuera del mismo, junto a la mediación penal, la mediación laboral y la mediación con las Administraciones Públicas, a la mediación en materia de consumo, lo cierto es que con motivo de la aprobación de la Ley 7/2017, de 2 de noviembre, por la que se incorpora al ordenamiento jurídico español la Directiva 2013/11/UE, del Parlamento y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, relativa a la resolución alternativa de litigios en materia de consumo, se plasma la voluntad de garantizar, a los consumidores y usuarios residentes en la Unión Europea, el acceso a mecanismos de resolución alternativa de litigios en materia de consumo que sean de alta calidad por ser independientes, imparciales, transparentes, efectivos, rápidos y justos (la Disposición Final Séptima de dicha Ley modifica la Ley 5/2012, de 6 de julio, mediante la supresión de la letra d) del apartado 2 de su art. 2, por el que se excluía de su ámbito de aplicación a la mediación de consumo).En nuestro sistema jurídico, el desarrollo de la mediación de consumo debe relacionarse, directamente, con el sistema arbitral de consumo, regulado por el RD 231/2008, de 15 de febrero (también afectado en algunos pasajes por las modificaciones introducidas por la Disposición Final Sexta de la Ley 7/2017), pues en éste la mediación aparece integrada, con carácter institucional, como una etapa previa del procedimiento arbitral) (47) .

Algunas Comunidades Autónomas, como es el caso del Catalunya, cuentan con una concreta regulación de la mediación en el ámbito del consumo. Sirvan de ejemplo, en el caso catalán, la Ley 22/2010, del Código de Consumo de Catalunya —art. 132  (48) — modificada por la Ley 20/2014, de 29 de diciembre, para la mejora de la protección de las personas consumidoras en materia de créditos y préstamos hipotecarios, vulnerabilidad económica y relaciones de consumo, en que se añaden el art. 131.3, relativo a los sistemas de resolución de conflictos en materia de crédito o préstamo hipotecario; y el art. 132.4, referido a la mediación; y el Decreto 98/2014, de 8 de julio, regulador del procedimiento de mediación de las relaciones de consumo en Catalunya (49) .

De conformidad con lo dispuesto en el art. 2 del Decreto 98/2014, la mediación de consumo viene concebida como un procedimiento voluntario de resolución extrajudicial de conflictos, por el que las personas consumidoras y los empresarios o empresarias promueven la obtención de una solución «consensuada» a un conflicto, con la intervención de una tercera persona (mediadora formada en mediación) que actúa de forma imparcial, experta y neutral. Los principios de esta mediación son la voluntariedad (las partes son libres de acogerse a la mediación y de desistir de la misma en cualquier momento), la imparcialidad (no se imponen medidas o soluciones concretas), la confidencialidad (tanto la persona mediadora como las partes tienen la obligación de no desvelar informaciones que conozcan como consecuencia del procedimiento de mediación, lo cual explica que las partes, que se comprometen a guardar secreto, renuncien a proponer a la persona mediadora como testigo en algún procedimiento que afecte al objeto de la reclamación, así como que la persona mediadora también debe renunciar a actuar como perito en los mismos supuestos), la buena fe, la universalidad (la competencia que corresponde a las administraciones públicas catalanas para llevar a cabo la mediación se extiende a cualquier otro asunto que afecte a personas consumidoras, con las excepciones marcadas por la ley), la territorialidad (las entidades acreditadas deben ajustarse a lo previsto en este Decreto siempre que los hechos se hayan producido en el territorio de Catalunya o bien cuando una de las partes tenga en él su domicilio, sin perjuicio de su aplicabilidad en los casos de conflictos transfronterizos) y la transparencia (derecho a información previa y completa).

Esta mediación de consumo, tiene por objeto aquellos conflictos derivados de una relación de consumo y que recaigan, como es lógico, en materias de libre disposición por las partes (art. 3 del Decreto 98/2014). Y cabe hablar de relación de consumo para referirse a cualquier relación establecida por una parte, empresarios, intermediarios o la Administración, como prestadora de bienes y servicios y, por otro lado, las personas consumidoras (art. 111.2 Código de Consumo de Catalunya). Esta relación comprende la información, la oferta, la promoción, la publicidad, la comercialización, la utilización, la venta y el suministro de bienes y servicios, así como las obligaciones que se deriven. La legitimación para formular una petición de inicio de un procedimiento de mediación corresponde, como dispone el art. 13 del Decreto 98/2014, a las personas consumidoras (personas físicas o jurídicas que actúan en el marco de las relaciones de consumo en un ámbito ajeno a una actividad profesional o empresarial, así como los socios cooperativistas en las relaciones de consumo que mantengan con la cooperativa) o bien a sus representantes. La otra parte en el procedimiento, como es fácil pensar, lo será la empresa o el representante que ha intervenido en la relación de consumo objeto del conflicto.

En cuanto a las entidades de consumo acreditadas para llevar a cabo las mediaciones de consumo, el art. 2.2 del Decreto dispone que lo serán los servicios públicos de consumo, las organizaciones de personas consumidoras, las asociaciones y colegios profesionales, así como las demás entidades que reciban la acreditación mediante una norma con rango de ley. En este puntoconviene recordar, de una parte, que las Juntas Arbitrales de Consumo tienen reconocido el ejercicio de las funciones de mediación en materia de consumo, lo que es aplicable a las controversias que se produzcan en cualquier sector de la actividad económica cuando, por la compra de un producto o la contratación de un servicio, surjan diferencias entre las persona consumidora y la empresa con la que haya contratado; y, de otra, que los centros europeos de consumidores realizan la mediación en el caso de que el conflicto surja como consecuencia de la compra de un producto o un servicio entre consumidores y empresarios de diferentes Estados de la Unión Europea.

Como así establece el art. 15.2 del Decreto 98/2014, la solicitud de inicio del procedimiento de mediación debe contener los siguientes datos: a) nombre, apellidos, NIF, DNI o pasaporte, domicilio completo, teléfono o dirección de correo electrónico de la persona consumidora (y si actúa a través de representante, deberá hacer contar los mismos datos de éste); b) la razón social, domicilio completo del empresario que ha participado en la relación de consumo (caso de conocerse se debe indicar el NIF, establecimiento en el que se ha realizado la relación de consumo, página web y dirección de correo electrónico); c) la exposición de los hechos que han originado la controversia; d) la petición concreta que formula la persona consumidora; e) la relación de la documentación aportada que acredite la relación de consumo, así como cualquier prueba que el consumidor aporte en relación con los hechos que exponga; f) fecha y firma de la persona consumidora o de su representante; y g) la justificación que permita acreditar que se ha llevado a cabo la reclamación previa ante la empresa (de hecho, podrá presentarse la solicitud una vez transcurrido un mes sin obtener respuesta o si ésta no atiende las pretensiones; y desde que se haya presentado la reclamación previa ante la empresa y la presentación de la solicitud de mediación no puede haber pasado más de un año).

En cuanto a las causas de inadmisión de la solicitud del procedimiento de mediación en materia de consumo cabe decir, como así contempla el art. 17 del Decreto 98/2014, que la entidad acreditada no deberá admitir la solicitud cuando concurra cualquiera de las siguientes causas: a) que los hechos no puedan ser objeto de la mediación de consumo; b) que el litigio sea frívolo o vejatorio; c) que la persona consumidora presente su solicitud ante la entidad acreditada fuera del plazo; d) que otra entidad de resolución alternativa u órgano judicial ya esté examinando o ya se haya pronunciado sobre la resolución del conflicto; y e) que se trate de un hecho que ya haya sido objeto de mediación.

La entidad acreditada será la encargada de nombrar a quien asuma la mediación entre aquellas personas adscritas a su organización. Una vez nombrada dicha persona mediadora, se comunicará a la partes en un plazo máximo de dos meses desde la presentación de la solicitud de mediación. En caso de conflicto de intereses, vínculo de parentesco por consanguinidad hasta el cuarto grado o afinidad hasta el segundo grado, o amistad o enemistad manifiesta entre la persona mediadora y una de las partes, la persona mediadora debe declinar la designación, así como cuando dicha persona haya actuado profesionalmente en defensa de los intereses de una de las partes y en contra de la otra (abstención). Caso de constatarse alguno de estos supuestos y que la persona mediadora no haya procedido a abstenerse, la parte puede proceder a recusar su nombramiento (de acuerdo con lo previsto en el régimen jurídico de las administraciones públicas y el procedimiento administrativo común) (50) .

La persona mediadora, desde la perspectiva de «asistir en el debate y negociación», debe, como dispone el art. 11 del Decreto 98/2014, facilitar el diálogo, promover la comprensión entre ambas partes y ayudar a buscar soluciones al conflicto planteado. Igualmente, deberá velar porque las partes tomen sus propias decisiones, gozando de toda la información y asesoramiento suficientes para que puedan llegar a alcanzar acuerdos de forma libre y consciente. Y también es obligación de la persona mediadora que ésta informe a las parte, adecuadamente, sobre las vías alternativas de resolución de conflictos en caso de finalización de la mediación, sin haber alcanzado acuerdo alguno. La persona mediadora, en atención a lo dispuesto en el art. 12 del Decreto de referencia, tiene como principal función la de ayudar a las partes para que por si mismas sean capaces de alcanzar una solución satisfactoria a la controversia. Para ello, la mediadora convocará a las partes cuando proceda, velará para que tengan el asesoramiento suficiente como para alcanzar un acuerdo de forma libre y consciente, adoptará las medidas que estime adecuadas para la gestión del procedimiento de la mediación y finalizará el procedimiento, de forma justificada, si entiende que el problema no podrá ser resuelto mediante la mediación.

Admitida la solicitud de mediación y en atención al respeto de la igualdad de armas y los derechos de audiencia y contradicción, se dará traslado de dicha solicitud a la empresa que haya intervenido en la relación de consumo de la que trae causa. Dicha empresa dispondrá de un plazo de treinta días para manifestar la aceptación o no del seguimiento del procedimiento de la mediación, formular la propuesta que estime conveniente o, en su caso, presentar alegaciones sobre los hechos planteados por el consumidor. S la empresa no acepta el procedimiento, el mediador así lo hará constar, archivando la reclamación y notificándolo a ambas partes. Si optase por no contestar, transcurrido el plazo de treinta días, se entenderá, a todos los efectos, que no ha aceptado el procedimiento de mediación, de tal forma que se procederá a archivar la reclamación.

La forma en que desarrollar la mediación viene sometida a la libertad de criterio de la persona mediadora, pues ella será la encarga de elegir aquélla que según las circunstancias del caso concreto estime más adecuada (podrá ser presencial, telemática, telefónica o por correo postal). De optarse por la modalidad presencial, se comunicará a las partes el día, hora y lugar en que se llevará a efecto la mediación, les informará sobre las características del procedimiento y las escuchará para ayudarlas a llegar a un acuerdo.

En lo relativo a las actuaciones mediadoras entre las partes, cabe decir que las propuestas o alegaciones que formule el empresario serán trasladadas al consumidor en un plazo de diez días, al efecto de que éste pueda formular, a su vez, las alegaciones que estime oportunas (se le advertirá que de no de decir nada, se entenderá que acepta la propuesta empresarial). Si el consumidor formula alegaciones, éstas son trasladadas por diez días a la empresa para que, si lo cree conveniente, manifieste lo que le convenga (de no hacerlo, también se entenderá que acepta la propuesta del consumidor). Hechas las alegaciones referidas, caso de ser imposible llegar a un acuerdo, se hace constar en el correspondiente acta y se archivan las actuaciones. Y si la persona consumidora solicitase el arbitraje y el empresario estuviese adherido al sistema arbitral de consumo, la mediadora deberá dar traslado de las actuaciones a la Junta Arbitral competente. De otra parte, si en el transcurso de la mediación se tiene conocimiento de que se está llevando a cabo un procedimiento de mediación por los mismos hechos, con identidad de partes, se continuará el procedimiento mediante la entidad que acuerden las partes (ante la falta de acuerdo deberá continuar el procedimiento la entidad ante la que se hubiere formulado la solicitud antes en el tiempo).

El procedimiento de mediación no puede sobrepasar, en cuanto a su duración, los tres meses desde que se notifica el acuerdo de inicio. No obstante, este plazo puede llegar a ser ampliado, justificadamente, por la persona mediadora. Si ello es así, lo tendrá que comunicar a las partes teniendo presente, en todo caso, que el plazo de ampliación no podrá exceder de los seis meses. Los acuerdos alcanzados en la mediación pueden ser totales o parciales, es decir, referirse a la totalidad o solo a parte de los aspectos sometidos a mediación. Si cualquiera de las partes así lo solicita, el mediador debe redactar el acuerdo en un acta que deberá ser firmada tanto por la mediadora como por ambas partes (a las que se les entregará copia). El acta de este acuerdo contendrá el nombre de las partes, el domicilio, lugar o fecha en que se suscribe el acuerdo, las obligaciones que cada parte asume, y la indicación de que se ha seguido el procedimiento de mediación fijado en el Decreto 98/2014, con indicación de la persona mediadora y de la entidad acreditada que ha intervenido. Estos acuerdos de mediación de consumo son vinculantes y ejecutivos de conformidad con la normativa sobre mediación.

El procedimiento de mediación finaliza por acuerdo de las partes; por falta de acuerdo entre ellas; por no localización de cualquiera de las partes; por desistimiento de cualquiera de ellas, si la mediación es presencial; por falta de comparecencia, sin justificación, de alguna de las partes; por transcurso del plazo de tres meses establecido en el art. 28 del Decreto; y por resolución motivada de la persona mediadora si considera que las circunstancias del caso no hacen posible llegar a un acuerdo entre ellas.

Tanto el acta que finaliza el procedimiento, como el archivo, se notificarán a las partes en un plazo de diez días desde que haya sido adoptado, haciendo constar, en todo caso, el motivo de su finalización. Señalar, por último, que las entidades que llevan a cabo el procedimiento de mediación de consumo pueden establecer un precio para el ejercicio de la actividad mediadora. Ahora bien, dicho precio, en ningún caso, podrá ser disuasorio para las partes, siendo lo cierto que su importe, forma de pago, sujetos obligados y excepciones, deben desarrollarse en atención a la normativa vigente.

De otra parte, por lo que hace referencia al llamado arbitraje de consumo (51) , que en cuanto método alternativo de resolución de conflictos ya fue aludido, en cuanto a su necesidad, por el art. 31 LGDCU, es menester señalar que nuestro Tribunal Constitucional ya estableció, con su Sentencia 15/1989, que el establecimiento de un sistema general de arbitraje es una materia que, constitucionalmente, ha sido atribuida a la competencia exclusiva del Estado. En consecuencia las normas procesales y arbitrales, también las referidas a la protección de usuarios y consumidores, competen en exclusiva al Estado, sin perjuicio de que la materia de defensa de los consumidores y usuarios puedan asumirla, en mayor o menor grado, las Comunidades Autónomas.

El Estado es el único competente para establecer un sistema arbitral; y otra cosa es que las Comunidades Autónomas, en su ámbito respectivo, puedan crear órganos arbitrales (52) . Así las cosas, la Ley de Arbitraje 36/1988, que vino a sustituir a la de 1953, proclamó su vocación de fijar el patrón común de todos los arbitrajes de Derecho Privado, sin perjuicio de dejar abierta la puerta a la regulación específica de diferentes arbitrajes sectoriales como, por ejemplo, el de consumo, que ahora nos ocupa. Más tarde, la Ley de Arbitraje 60/2003 dispuso que su normativa sería de aplicación supletoria al arbitraje referido en la Ley General de defensa de los consumidores y usuarios; siendo lo cierto que, actualmente, dichas disposiciones se encuentran contenidas en los arts. 57 y 58 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 (TRLGDCU).

El desarrollo reglamentario de las previsiones ya incorporadas en 1988, se llevó a cabo mediante el Real Decreto 636/1993, de 3 de mayo que, a su vez, sin perjuicio de las especialidades que incorpora en aspectos tales como su ámbito, las Juntas Arbitrales de Consumo, la formalización del convenio arbitral, o los principios rectores del procedimiento arbitral, se remite a la regulación general contenida en la Ley 60/2003, de Arbitraje. Este reglamento, a su vez, fue derogado por el RD 231/2008, de 15 de febrero, que afrontó un desarrollo normativo más amplio (afectado, a su vez —arts. 37.3. b) y 4: «Si no consta la existencia de un convenio arbitral pevio o éste no es válido, en el plazo más breve posible se dará traslado de la solicitud de arbitraje al reclamado, dándole un plazo de quince días para la aceptación del arbitraje y de la mediación previa en los supuestos en que proceda, así como para, en su caso, contestar a la solicitud formulando las alegaciones que estime oportunas para hacer valer su derecho y, en su caso, presentar los documentos que estime pertinentes o proponer las pruebas de que intente valerse. Trancurrido dicho plazo sin que conste la aceptación del arbitraje por el reclamado, el presidente de la Junta Arbitral de Consumo ordenará el archivo de la solicitud, notificándoselo a las partes. Si el reclamado contesta aceptando el arbitraje de consumo, se considerará iniciado el procedimiento en la fecha de entrada de la aceptación en la Junta Arbitral de Consumo, dictando su presidente acuerdo de iniciación del procedimiento arbitral. En la notificación al reclamante del acuerdo de iniciación del procedimiento se hará constar expresamente la admisión a trámite de la solicitud de arbitraje y la invitación a la mediación previa, en el caso de que no conste realizado este trámite. El plazo para dictar la resolución prevista en el apartado segundo será de veintiun días naturales a contar desde el día siguiente a la recepción en la Junta competente de la solicitud o de su subsanación»; y art. 49.1: «El laudo se dictará y notificará a las partes en un plazo de noventa días naturales contados desde que se acuerde el inicio del procedimiento por haber recibido el órgano arbitral la documentación completa necesaria para su tramitación, según lo dispuesto en el art. 37.3. El órgano arbitral, en caso de especial complejidad, podrá adoptar, de forma motivada, una prórroga que no podrá ser superior al plazo previsto para la resolución del litigio, comunicándose a las partes»— por las modificaciones incorporadas con motivo de la aprobación y entrada en vigor de la Ley 7/2017, de 2 de noviembre, por la que se incorpora al ordenamiento jurídico español la Directiva 2013/11/UE, de 21 de mayo de 2013, relativa a la resolución alternativa de litigios en materia de consumo). En el caso de Catalunya, además, es obligado no perder de vista en esta materia el Decreto 98/2014, de 8 de julio, sobre el procedimiento de mediación en las relaciones de consumo; la Ley 22/2010, de 20 de julio, del Código de Consumo de Catalunya, y la Ley 4/2016, de 23 de diciembre, de medidas de protección del derecho a la vivienda de las personas en riesgo de exclusión social (53) .

El arbitraje de consumo es un mecanismo de resolución de conflictos que es viable para aquellas controversias de carácter civil y mercantil en las que exista una relación de consumo (consumidor–comerciante) y sobre materias de libre disposición. Por el contrario, no pueden ser objeto de arbitraje de consumo aquellos supuestos en los que concurra intoxicación, lesión, muerte o aquéllos en los que existan indicios racionales de delito (vg, intoxicación en un restaurante, negligencias médicas, estafas), incluida la responsabilidad por daños y perjuicios directamente derivada de aquéllos, conforme a lo previsto en el art. 57.1 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 otras leyes complementarias. De igual forma, el Presidente de la Junta Arbitral de Consumo podrá acordar la inadmisión de aquellas solicitudes de arbitraje que sean infundadas o en las que no se aprecie la afectación de derechos y legítimos intereses económicos de los consumidores y usuarios.

Llegados a este punto resulta obligado señalar que el Codi de Consum de Catalunya, con seguimiento de lo dispuesto en su art. 131-1, apuesta, decididamente, por el fomento de los sistemas voluntarios de resolución de conflictos en materia de consumo. Desde la óptica del arbitraje, en su Capítulo III, regula los aspectos organizativos del arbitraje de consumo que pertenecen el ámbito de competencia de la Generalitat de Catalunya (54) .

El consumidor o reclamante, como así determina el art. 111.2 de la Ley 22/2010, de 20 de julio, del Código de consumo de Catalunya, es aquella persona física o jurídica que actúa en el marco de las relaciones de consumo en un ámbito ajeno a una actividad profesional o empresarial. En consecuencia, los empresarios no pueden iniciar este procedimiento. Por su parte, el reclamado será una persona física o jurídica, pública o privada que, en cumplimiento de un negocio o una profesión, comercializa bienes o servicios, o que de cualquier otro modo actúa en el marco de su actividad empresarial. Los conflictos entre dos particulares, ya sea como partes contratantes o por otro tipo de relación, como la que pueda derivar de su condición de vecinos, no pueden ser planteados en el arbitraje de consumo, aunque ello no obsta, sin embargo, para que puedan serlo en otro tipo de arbitrajes administrados por otros organismos.

El arbitraje de consumo es voluntario (para su utilización no solo es suficiente con la presentación de una solicitud de arbitraje por parte del consumidor, sino que también se precisa la aceptación voluntaria de esta vía por parte del empresario o comerciante). La voluntad de seguir la vía arbitral, en el caso del reclamante, se manifiesta con la presentación de la solicitud de arbitraje ante una Junta Arbitral de Consumo; mientras que en el caso de la empresa, ésta se pone de relieve cuando acepta el arbitraje. Concretamente, el empresario o comerciante puede expresar su voluntad por tres formas: a través de una cláusula incorporada a un contrato o acuerdo independiente de las partes, en la que expresa la voluntad de las partes de resolver a través del Sistema Arbitral de Consumo las controversias que puedan surgir o hayan surgido en una relación de consumo; por el contrato arbitral que tiene que constar por escrito, en un documento firmado por las partes o en intercambio de cartas, telegramas, télex, fax u otros medios de comunicación electrónica que permitan tener constancia del acuerdo (se considera cumplido este requisito cuando el convenio arbitral conste y sea accesible para su ulterior consulta en soporte electrónico, óptico o de otros tipos); y mediante su adhesión al sistema arbitral de consumo, lo cual significa que el empresario, firmante de un documento de compromiso, se obliga a aceptar esta vía para los futuros conflictos que puedan plantear sus clientes, si éstos la eligen.

Cuando concurre la voluntad de ambas partes en orden a aceptar el arbitraje, existe el llamado convenio arbitral; gratuito (el coste derivado de peritajes realizados para dictar un laudo puede hacerse pagar a una o ambas partes, solo si éstos han sido pedidos a instancia de éstas o si el órgano arbitral ha observado mala fe en su actuación); y ejecutivo, esto es, que lo que ha sido decidido por el órgano arbitral vincula a ambas partes, con los mismos efectos, incluido el de cosa juzgada, de la sentencia judicial. De ahí, precisamente, que si una de las partes no cumple el laudo arbitral, la otra tiene la posibilidad de solicitar al Juez de Primera Instancia del lugar donde se ha dictado el laudo, que le obligue a hacerlo, de tal forma que el titular de la potestad jurisdiccional ya no tiene que entrar en el fondo del asunto, sino que tan solo deberá proceder a ejecutar el laudo.

En un arbitraje de consumo no se defiende a ninguna de las partes, sino que su objetivo estriba en hacer justicia en el caso concreto, para lo cual se integran en el órgano arbitral, decisorio del conflicto, representantes de todas las personas consumidoras, de los empresarios y de la propia Administración. Concretamente, el sistema arbitral de consumo de Catalunya se organiza mediante Juntas Arbitrales de Consumo (órganos administrativos de gestión del arbitraje institucional de consumo que prestan servicios de carácter técnico, administrativo y de secretaría, tanto a las partes como a los árbitros), la Comisión de las Juntas Arbitrales de Consumo (órgano colegiado, adscrito funcionalmente al Instituto Nacional de Consumo a través de la Junta Arbitral Nacional, que es competente para fijar criterios homogéneos en el sistema arbitral de consumo, así como para la resolución de los recursos planteados frente a algunas resoluciones de los presidentes de las Juntas Arbitrales de Consumo), el Consejo General del Sistema Arbitral de Consumo (órgano colegiado, adscrito funcionalmente al Instituto Nacional de Consumo, de representación y participación en materia de arbitraje de consumo), y los órganos arbitrales.

Las Juntas Arbitrales de Consumo, que están integradas por su presidente, el secretario, cargos que tienen que recaer en personal al servicio de las administraciones públicas, y por el personal de soporte adscrito a este órgano, desempeñan un amplio elenco de funciones: a) fomentar el arbitraje de consumo entre empresas o profesionales, consumidores o usuarios y sus respectivas asociaciones, procurando la adhesión de las empresas o profesionales al Sistema Arbitral de Consumo; b) emitir resolución sobre las ofertas públicas de adhesión y conceder o retirar el distintivo de la adhesión al Sistema Arbitral de Consumo, así como gestionar y mantener actualizados los datos de las empresas o profesionales que estén adheridos al Sistema Arbitral de Consumo a través de la Junta Arbitral de Consumo; c) comunicar al registro público de empresas adheridas al Sistema Arbitral de Consumo los datos actualizados de las empresas o profesionales que hayan realizado ofertas públicas de adhesión al Sistema Arbitral de Consumo a través de la Junta Arbitral de Consumo; d) dar publicidad de las empresas o profesionales adheridos al Sistema Arbitral de Consumo mediante ofertas públicas de adhesión, en particular en el respectivo ámbito territorial; e) elaborar y actualizar la lista de árbitros acreditados ante la Junta Arbitral de Consumo; f) asegurar el recurso a la mediación previa al conocimiento del conflicto por los órganos arbitrales; g) gestionar el archivo arbitral, en el cual se tienen que conservar y custodiar los expedientes arbitrales; h) llevar los libros de registro relativos a los procedimientos arbitrales; i) gestionar, custodiar o depositar ante la institución que se acuerde los bienes y objetos afectos a los expedientes arbitrales, cuando así lo acuerde el órgano arbitral que conozca del conflicto o el presidente de la Junta Arbitral, a solicitud de las partes, antes de la designación del órgano arbitral; k) impulsar y gestionar los procedimientos arbitrales de consumo; l) gestionar un registro de los laudos arbitrales, el contenido de los cuales, respetando la privacidad de las partes, es público; m) poner a disposición de los consumidores o usuarios y de las empresas o profesionales formularios de solicitud de arbitraje, contestación y aceptación, así como de ofertas públicas de adhesión al Sistema Arbitral de Consumo; y n) en general, cualquier actividad relacionada con el importe de los órganos arbitrales para la resolución de los conflictos que se sometan a la Junta Arbitral de Consumo.

Los árbitros que actúan como tales en los órganos arbitrales que se constituyan en la Junta Arbitral de Consumo, son propuestos por la presidencia del mismo órgano por parte de la Administración, entre personal a su servicio, las asociaciones de usuarios y consumidores inscritas en el Registro estatal de asociaciones de consumidores y usuarios o que reúnan los requisitos exigidos por la normativa autonómica que les resulte de aplicación, las organizaciones empresariales o profesionales legalmente constituidas y, si procede, las Cámaras de Comercio.

Las personas propuestas tienen que solicitar al presidente de la Junta Arbitral de Consumo su acreditación para poder participar en los órganos arbitrales del Sistema Arbitral de Consumo. Dicha solicitud implica la aceptación de su inclusión en la lista de árbitros acreditados ante la Junta Arbitral de Consumo, que tiene carácter público y ha de ser actualizada, permanentemente, por el secretario de ésta (ello también comporta la aceptación del cargo de árbitro en los procedimientos en que sea designado como tal). Los árbitros acreditados, a propuesta de la Administración, tienen que ser graduados en derecho, ya resuelvan en equidad o en derecho (55) .

Los órganos arbitrales, ya sean unipersonales (funcionan a través de un árbitro único designado sobre una lista de árbitros acreditados propuestos por la Administración pública o escogido por las partes, que conoce de los asuntos cuando lo acuerdan las mismas o el presidente de la Junta Arbitral de Consumo, y en este último caso siempre y cuando que la cuantía de la controversia sea inferior a los 300 euros y que la falta de complejidad del asunto así lo aconseje) o colegiados (en el caso de que las partes se opongan a la designación de un único árbitro, se puede designar un colegio arbitral, que está integrado por tres árbitros acreditados, escogidos cada uno de ellos a través del sistema de turno entre los propuestos por la Administración, las asociaciones de consumidores y usuarios y las organizaciones empresariales o profesionales; y que en su actuación colegiada adoptarán sus decisiones por mayoría y asumiendo la presidencia el árbitro propuesto por la Administración, cuyo voto será decisivo); son los competentes para decidir acerca de la solución de los conflictos. Las partes, de común acuerdo, pueden solicitar la designación de un presidente del órgano arbitral colegiado diferente de la del árbitro propuesto por la Administración cuando la especialidad así lo requiera o cuando la reclamación se dirija contra una entidad pública vinculada a aquella Administración a la que esté adscrita la Junta Arbitral de Consumo. El presidente de la Junta Arbitral de Consumo es quién designa a los árbitros que han de conocer en los respectivos procedimientos arbitrales; y en los arbitrajes que tengan que ser resueltos en derecho, los árbitros deben ser graduados en derecho.

Los árbitros, que pueden ser recusados, deben actuar según las prerrogativas de independencia, imparcialidad y confidencialidad. No pueden actuar como árbitros aquéllos que hayan intervenido como mediadores en el mismo asunto o en cualquier otro que guarde relación estrecha con aquél. Los árbitros, a su vez, pueden perder su condición por dejar de reunir los requisitos antes expuestos, así como por incumplir o abandonar sus funciones.

Desde la perspectiva del convenio arbitral, es obligado reseñar que las empresas o comerciantes pueden formular, por escrito, por vía electrónica o en cualquier otro soporte que permita tener constancia de su presentación y de su autenticidad, una oferta unilateral de adhesión al Sistema Arbitral de Consumo, que tendrá carácter público. En este trámite, que es único y se entiende realizado a todo el Sistema Arbitral de Consumo, se expresa si se opta porque el arbitraje sea resuelto en derecho o en equidad y, si procede, el plazo de validez de la oferta y si se acepta la mediación previa al conocimiento del conflicto por los órganos arbitrales. Si falta cualquiera de estos extremos, se entiende que la oferta ha sido realizada en equidad, por tiempo indefinido y con aceptación de la mediación previa. Por el contrario, no se considerarán ofertas púbicas de adhesión al Sistema Arbitral de Consumo, aquellas que tienen carácter temporal, siempre y cuando la adhesión se realice por un período no inferior a un año, aquellas que limitan la adhesión a las Juntas Arbitrales de Consumo correspondientes al territorio en el cual la empresa o comerciante desarrolla, principalmente, su actividad, o aquéllas que condicionan el conocimiento del conflicto a través del Sistema Arbitral de Consumo a la previa presentación de la reclamación ante los mecanismos de solución de conflictos habilitados por la empresa o comerciante, gratuitos y conocidos. La oferta pública de adhesión ya sea total o limitada, así como su denuncia, tiene que efectuarse por el representante legal de la empresa o comerciante con poder de disposición, previo acuerdo, si procede, del órgano de gobierno correspondiente. Las ofertas públicas de adhesión limitada al Sistema Arbitral de Consumo se admiten en sectores que presentan un importante número de consultas y reclamaciones o en los que no hay suficiente implantación del sistema, previo informe preceptivo de la Comisión de las Juntas Arbitrales de Consumo (el informe negativo es vinculante para la Junta Arbitral de Consumo).

Estas ofertas, desde la perspectiva de la competencia territorial, tienen que ser conocidas por la Junta Arbitral correspondiente al ámbito territorial en el que la empresa o comerciante desarrolla principalmente su actividad. Si en éste existen diversas Juntas Arbitrales, será competente la de superior ámbito territorial. Una vez que la Junta Arbitral de Consumo correspondiente haya conocido la oferta pública de adhesión, la trasladará a la Junta Arbitral competente para resolver y notificará en la Comisión de las Juntas Arbitrales de Consumo la resolución que adopte en la tramitación de las ofertas públicas de adhesión limitada al Sistema Arbitral de Consumo. El Presidente de la Junta Arbitral de Consumo competente para conocer de la oferta pública de adhesión, resolverá motivadamente sobre su aceptación o rechazo y, caso de aceptarla, otorgará a la empresa o comerciante el distintivo oficial correspondiente (en todo caso, el presidente de la Junta Arbitral podrá aceptar la oferta pública de adhesión, negando el derecho a utilizar el distintivo oficial). Igualmente, cabe tener presente que puede perderse el derecho al uso del distintivo de empresa adherida por variadas razones: expiración del plazo por el que se realizó la oferta de adhesión o denuncia de esta oferta, utilización fraudulenta o engañosa del distintivo, incumplimiento reiterado de los laudos, constatación de reiteradas infracciones calificadas como graves o muy graves en materia de protección al consumidor o al usuario sancionadas, con carácter firme, por las Administraciones Públicas competentes, y realización de prácticas que lesionen gravemente los derechos e intereses legítimos de los consumidores y usuarios.

Sin perjuicio de los aspectos organizativos de este arbitraje de consumo, es lo cierto que, desde la perspectiva procesal, adquiere una notable relevancia lo relativo al diseño del procedimiento arbitral de consumo. Dicho procedimiento viene sometido a los principios de audiencia, contradicción, igualdad, oralidad, antiformalismo (no es preceptivo abogado o procurador, y la inactividad de las partes no impide el dictado de un laudo eficaz) y confidencialidad (de los árbitros, de las partes y de las Juntas Arbitrales de Consumo, que están obligados a guardar confidencialidad sobre las actuaciones de que conozcan mediante su actividad arbitral).

Como ya se ha anticipado, cabe distinguir entre el arbitraje de equidad (los miembros del órgano arbitral dictarán su resolución en atención al sentido común) y el arbitraje de derecho (la resolución se basará estrictamente en aquéllo que regulen las leyes vigentes en cada caso). Si las partes optan por el arbitraje de derecho deben así manifestarlo en forma expresa (de no hacerlo el órgano resolverá en equidad). Existen otras dos formas de llevar a cabo el arbitraje de consumo: el arbitraje electrónico (el que se sustancia en su totalidad por medios electrónicos, sin perjuicio que alguna de sus actuaciones se practique a través de medios tradicionales); y el arbitraje colectivo, que tiene por objeto resolver en un único procedimiento arbitral de consumo los conflictos que, sobre la base del mismo supuesto fáctico, hayan podido lesionar los intereses colectivos de los consumidores y usuarios, afectando a un número determinado o indeterminado de éstos.

Una vez solicitado por el consumidor el arbitraje de consumo, por un conflicto que éste tiene con un empresario o comerciante, ante la Junta Arbitral de Consumo, dicha solicitud puede ser admitida o inadmitida (si no se admite es porque no reúne los requisitos establecidos, la solicitud es infundada, no se aprecia una afectación de los derechos e intereses legítimos de los ciudadanos, o no es objeto de arbitraje de consumo). Caso de ser inadmitida la solicitud, se procederá al archivo de las actuaciones y para el consumidor queda abierta la vía judicial ordinaria. Si, por el contrario, la solicitud del arbitraje es admitida a trámite, se traslada a la empresa reclamada, y ésta puede aceptar o no el arbitraje propuesto, en el período de quince días hábiles desde la notificación del traslado.

Admitida la solicitud de arbitraje y verificada la existencia de convenio arbitral válido, el presidente de la Junta Arbitral de Consumo tiene que designar el árbitro o los árbitros que tienen que conocer del conflicto, y notificar a las partes su designación. El laudo se dictará y notificará a las partes, como así dispone la nueva redacción del art. 49.1 del Real Decreto 231/2008, introducida mediante la Disposición Final sexta de la Ley 7/2017 en un plazo máximo de noventa días naturales contados desde que se acuerde el inicio del procedimiento por haber recibido el órgano arbitral la documentación completa necesaria para su tramitación (en caso de especial complejidad, el órgano arbitral podrá adoptar, de forma motivada, una prórroga que no podrá exceder al plazo previsto para la resolución del litigio, comunicándoselo a ambas partes).

En el procedimiento arbitral, también se contempla la posibilidad de mediación, que se da cuando no existen causas de inadmisión de la solicitud del arbitraje, pues en este caso se intentará que las partes lleguen a un acuerdo que ponga fin al conflicto, excepto oposición expresa de las partes o cuando ya conste que la mediación ha sido intentada, pero sin éxito. La normativa también contempla la realización de arbitrajes de carácter sectorial. En la realización de aquellos que por su naturaleza requieran de inmediatez en su tramitación, se puede convocar a las partes en audiencia, sin más trámite, siempre y cuando se haya verificado la admisibilidad de la solicitud y la validez del convenio arbitral y se haya procedido a la designación del árbitro que conocerá del conflicto.

En la audiencia a las partes, que podrá llevarse a efecto por escrito, utilizando la firma convencional o electrónica, u oralmente, a través de los medios que permitan la identificación y comunicación directa de los comparecientes, podrán hacerse las alegaciones que corresponda, así como presentar aquellas pruebas que se estimen pertinentes para hacer valer el derecho. El órgano arbitral es quien tiene que decidir acerca de la aceptación o rechazo de las pruebas propuestas por las partes, proponiendo, si procede, de oficio, la práctica de pruebas complementarias que se entiendan imprescindibles para alcanzar la solución del conflicto. Serán admitidos como prueba los medios de reproducción de la palabra, el sonido y la imagen, así como los instrumentos que permitan archivar y conocer o reproducir palabras, datos, cifras y otras operaciones relevantes para el procedimiento. El acuerdo del órgano arbitral sobre la práctica de prueba será notificado a las partes, y los gastos ocasionados por las pruebas practicadas, a instancia de parte, serán sufragados por quien las hubiere propuesto. Las propuestas de oficio por el órgano arbitral, vendrán a cargo de la Junta Arbitral de Consumo o de la Administración de que dependa, en función de las disponibilidades presupuestarias. Si el órgano arbitral apreciare en el laudo mala fe o temeridad, puede llegar a distribuir los gastos derivados de la práctica de las pruebas atendiendo a las particularidades del caso concreto. Si en un arbitraje electrónico se acuerda la práctica presencial de la prueba, ésta debe realizarse por videoconferencia o mediante cualquier medio técnico que permita la identificación y la comunicación directa de los comparecientes (en el resto de procedimientos arbitrales, también pueden utilizarse dichos medios, si así lo acuerda el órgano arbitral). En este mismo trámite, los miembros del órgano arbitral pueden formular las preguntas que estimen convenientes a ambas partes en litigio (antes de la finalización de este trámite, las partes pueden modificar o ampliar la solicitud y la respuesta, siendo posible que se planteen la reconvención a la parte reclamante, que no será admitida por los árbitros cuando verse sobre materia no susceptible de arbitraje de consumo, o cuando no exista una conexión entre sus pretensiones y las propias de la solicitud de arbitraje) (56) .

Por lo que hace referencia a la resolución del arbitraje, si el laudo es dictado por un órgano arbitral colegiado, éste será decidido por la mayoría de votos, dirimiéndose un hipotético empate desde su presidencia. Todos los laudos tienen que ser motivados y si durante las actuaciones arbitrales las partes llegan a un acuerdo que ponga fin, total o parcialmente a la controversia, el órgano arbitral dará por acabadas las actuaciones respecto de las materias acordadas, incorporando el acuerdo adoptado al laudo, excepto si se aprecian motivos para oponerse a éste. También pueden darse por concluidas las actuaciones, dando lugar a la resolución del conflicto por medio del laudo, cuando la parte reclamante no concrete la pretensión o no aporte los elementos indispensables para que se pueda conocer el conflicto en cuestión, cuando las partes acuerden poner fin a las actuaciones, o cuando el órgano arbitral compruebe que es imposible continuar con las actuaciones que se estaban realizando. El laudo, como ya se ha anticipado, tendrá que dictarse en un plazo máximo de seis meses desde el día siguiente al del inicio del procedimiento (no obstante, se puede acordar una prórroga para su dictado de un máximo de dos meses, por decisión justificada del órgano arbitral, excepto si las partes se oponen). Este plazo para dictar el laudo es susceptible de suspensión de hasta un mes si se intenta la mediación previa o si concurre alguna de las causas de abstención o recusación de todos los árbitros previstas en el art. 22 del Real Decreto 231/2008, de 15 de febrero. Y si las partes llegan a un acuerdo conciliatorio en todos los aspectos controvertidos, el plazo para dictar el laudo será de quince días a contar desde la adopción del acuerdo.

El laudo arbitral debe tener el siguiente contenido: lugar y fecha en que se dicte, nombre y apellidos de todos los árbitros y de las partes, puntos controvertidos del arbitraje, alegaciones de ambas partes, pruebas practicadas, si las ha habido, decisión sobre cada uno de los puntos controvertidos, plazo de cumplimiento de lo acordado en el laudo, voto de la mayoría y, en su caso, voto disidente, y firma de los árbitros.

Una vez notificado el laudo, dentro de los diez días siguientes, cualquiera de las partes podrá pedir al órgano arbitral que corrija cualquier error de cálculo, de copia, tipográfico o similar o que aclare algún punto oscuro o el complemento de laudo respecto de peticiones formuladas y no resueltas. El laudo, en todo caso, es vinculante para ambas partes, las cuales se comprometieron a cumplirlo. Si una de las partes no lo cumple dentro del plazo acordado, la otra puede pedir su ejecución en el Juzgado de primera instancia del lugar en que se hubiere dictado.

Contra el laudo arbitral no hay una segunda instancia ante los órganos jurisdiccionales ordinarios para recurrir sobre el fondo. Sin embargo, la ley si plantea la posibilidad de poner en marcha un recurso extraordinario de revisión del laudo y de ejercer una acción de anulación, esto es, de pedir su anulación por unos motivos tasados en el art. 41 de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje (de hecho, el laudo solo podrá ser anulado cuando la parte que solicite su anulación alegue y pruebe: que el convenio arbitral no existe o no es válido, que no ha sido debidamente notificada la designación de un árbitro o de las actuaciones arbitrales o no ha podido, por cualquier otra razón, hacer valer sus derechos, que los árbitros hayan resuelto sobre cuestiones no sometidas a su decisión, que la designación de los árbitros o el procedimiento arbitral no se hayan ajustado al acuerdo entre las partes, salvo que este acuerdo fuere contrario a una norma imperativa de esta Ley o, a falta de acuerdo, que no se hayan ajustado a esta ley, que los árbitros hayan resuelto sobre cuestiones no susceptibles de arbitraje, o que el laudo sea contrario al orden público).

Las partes tienen un plazo de dos meses, desde la notificación del laudo, para solicitar su anulación ante el Tribunal Superior de Justicia de Catalunya, y contra la sentencia que éste dicte no cabe interponer recurso alguno (conviene precisar, de una parte, que la acción de anulación se substanciará por los trámites del juicio verbal; y, de otra, que el laudo es ejecutable aunque se haya interpuesto acción de anulación).

La constatación de las particularidades propias del ya «especializado» arbitraje de consumo respecto a la regulación ordinaria contenida en la Ley de Arbitraje, no impide, de forma paralela, que también podamos hablar de ciertos «arbitrajes especiales», sobre todo en relación a su modalidad turística (sirva de ejemplo la Ley 13/2002, de 21 de junio, de Catalunya), electrónica, colectiva (derivado del tráfico jurídico en masa) o de preferentes (sector financiero) (57) .

Sobre este particular cabe señalar, expresamente, que la propia Ley 7/2017, de 2 de noviembre, por la que se incorpora al ordenamiento jurídico español la Directiva 2013/11/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, relativa a la resolución alternativa de litigios en materia de consumo, dedica su Disposición Adicional Primera, a las entidades de resolución alternativa de litigios en materia financiera «1. Para la resolución, con carácter vinculante o no, de litigios de consumo en el sector financiero, será creada por ley, y comunicada a la Comisión Europea, tras acreditación por la autoridad competente, una única entidad, con competencia en este ámbito. Esta ley obligará a las entidades financieras a participar en los procedimientos ante dicha entidad de resolución alternativa de litigios para el ámbito de su actividad. El resto de entidades acreditadas que den cobertura a reclamaciones de consumo de todos los sectores económicos, podrán conocer igualmente de este tipo de litigios, siempre que ambas partes se hayan sometido voluntariamente al procedimiento. 2. A estos efectos, el Gobierno remitirá a las Cortes, en el plazo de ocho meses desde la entrada en vigor de esta ley, un proyecto de ley que regule el sistema institucional de protección del cliente financiero, así como su organización y funciones. 3. Hasta que entre en vigor la ley prevista en el apartado anterior, los servicios de reclamaciones regulados en el art. 30 de la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de Medidas de Reforma del Sistema Financiero, acomodorán su funcionamiento y procedimiento a lo previsto en la presente ley y, en especial, se garantizará la independencia organizativa y funcional en el seno del organismo donde están incardinadas con el fin de poder ser acreditados como entidad de resolución alternativa de litigios financerios»; así como su Disposición Adicional Segunda, a las entidades de resolución alternativa en el ámbito de protección de los usuarios del transporte aéreo «1. Para la resolución de litigios de consumo sobre la aplicación de los Reglamentos de la Unión Europea en materia de protección de los usuarios del transporte aéreo será entidad acreditada y notificada a la Comisión Europea una única entidad. Las entidades a las que se hace referencia en el artículo 6.2 que den cobertura a las reclamaciones de consumo de todos los sectores económicos, podrán conocer igualmente de este tipo de litigios, siempre que ambas partes se hayan sometido voluntariamente a este procedimiento. 2. Por orden de la persona titular del Ministerio de Fomento se regulará el procedimiento de resolución alternativa de los litigios mencionados en el apartado anterior, que es de aceptación obligatoria y de resultado vinculante para las compañías aéreas. 3. Hasta que entre en vigor la orden mencionada en el apartado anterior, la Agencia Estatal de Seguridad Aérea deberá acomodar su funcionamiento y procedimiento a lo previsto en esta Ley con el fin de poder ser acreditada como entidad de resolución alternativa de litigios en materia de derecho de los usuarios del transporte aéreo».

En el sistema español, como ya se ha anticipado, tiene cabida el llamado «arbitraje colectivo» de consumo, entendido como aquél que tiene por objeto resolver en un único procedimiento arbitral de consumo los conflictos que, en base al mismo presupuesto fáctico, hayan podio lesionar los intereses colectivos de los usuarios y consumidores, afectando a un número determinado o determinable de éstos (art. 56 RD 231/2008). En cualquier caso, pese a su denominación, no cabe ejercer a través del mismo ni la acción de cesación, ni las acciones por intereses colectivos o difusos a que se refiere el art. 11 LEC, pues dicho arbitraje permite conocer las reclamaciones individuales o incluso colectivas de consumidores, pero siempre que éstos se personen en el procedimiento arbitral, ya que el laudo solo afectará los consumidores personados (58) .

Llegados a este punto de la exposición cabe recordar, como ya se había indicado al inicio de este epígrafe, que las tradicionales ADR coexisten —y más lo harán en un futuro muy cercano— con las llamadas ODR, terminología con la que se alude a los sistemas extrajudiciales de resolución de conflictos que operan en un entorno electrónico (presidido ya, en gran medida, por el comercio electrónico y la utilización de nuevas tecnologías) (59) .

Los beneficios característicos de las tradicionales formas de resolución extrajudicial de conflictos: rapidez, eficiencia, bajo coste, deslocalización y especialización, podría decirse que se han visto reforzados en el ámbito de las ODR, en las que participan, como bien ha concretado VILALTA (60) , las partes en conflicto; un tercero, profesional o experto, que interviene facilitando y auxiliando en la comunicación, o bien valorando, evaluando o decidiendo (de forma imparcial, independiente, transparente, confidencial, competente y eficiente); las instituciones y organizaciones proveedoras de servicios ODR, que son las entidades que facilitan los servicios y controlan su correcta administración; y las plataformas tecnológicas que son, por un lado, los intermediarios de base tecnológica, esto es, los sistemas informáticos para la generación, el envío, la recepción, el archivo, el intercambio o el procesamiento de comunicaciones electrónicas en línea; y, por otro, la tecnología que, en ocasiones, genera propuestas de forma automática, fruto del empleo de la inteligencia artificial.

De ahí, por ejemplo, que la Agenda digital para Europa 2010-2020, cuya acción 14 contempla un plan de acción específico para las ODR, se haya decantado por un enfoque dual en el que se impulsen, conjuntamente, las ADR y las ODR (61) ; así como que, desde la perspectiva del consumidor, se haya prestado atención a la resolución de los conflictos de consumo (Reglamento CE núm. 2006/2004 y Directiva 2009/22/CE). En consecuencia, como agudamente ha señalado BARRAL VIÑALS, la protección al consumidor en el comercio electrónico y el acceso a la justicia están presentes y convergen en las ODR (62) .

Dentro de la categoría general de las ODR, en la que es posible individualizar diferentes modalidades: la negociación en línea, la mediación y conciliación en línea, el arbitraje en línea; resulta obligado señalar que, al menos en el momento actual, la más utilizada es aquélla que cabe reputar como «mixta, híbrida o escalable», ya que combina diversas modalidades de ODR (sin duda, en el sistema español, este sistema cuenta con un ejemplo paradigmático, que no es otro que el modelo mediación-arbitraje (med-arb) sancionado por el RDL 1/2007 y desarrollado, más tarde, en sede reglamentaria, mediante el Real Decreto 231/2008) (63) . Y todo ello sin olvidar, además, que cada vez más las tradicionales ADR se conducen por medios electrónicos y de tecnología que facilitan no solo la comunicación e interactividad entre las partes, sino también la gestión electrónica del expediente (64) .
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Capítulo II Las acciones colectivas de consumo


 1.  Planteamiento general

La regulación sustantiva de la protección de los derechos de consumidores y usuarios no ha ido acompañada, por desgracia, de su adecuado tratamiento procesal. La contratación en masa, propia de la globalización y con notables repercusiones en cuanto al derecho de daños y a la exigencia de responsabilidades, ha dado paso a diferentes normativas sustantivas en las que se han incorporado los derechos del consumidor en muy variados ámbitos (vg, TRLGDCU, LCGC, LCD). De igual modo, dando forma a la exigencia derivada del art. 51 de la Constitución Española de 1978, tanto el art. 7.3 LOPJ («Los Juzgados y Tribunales protegerán los derechos e intereses legítimos, tanto individuales como colectivos, sin que en ningún caso pueda producirse indefensión. Para la defensa de estos últimos se reconocerá legitimación de las corporaciones, asociaciones y grupos que resulten afectados o que estén legalmente habilitados para su defensa y promoción») (1) , como la regulación procesal civil de 2000, deben verse como un muy tímido «avance procesal» en esta materia, no solo alejado de ser un ejemplo a seguir en orden a un tratamiento completo, moderno y sistemático de los procesos colectivos, con aprovechamiento de las experiencias propias del Derecho Comparado, sino también distante de un ideal que nos permitiese hablar, también en sede de litigios colectivos, de una auténtica tutela procesal efectiva (2) .

Emerge así, en el plano procesal, la necesidad de adecuar el proceso a los intereses de grupo, siendo uno de los nuevos retos a los cuales debe y deberá enfrentarse la tutela judicial efectiva, en tanto que entre las dificultades reales que planean sobre la tutela de los nuevos derechos e intereses legítimos cabe referir, entre otras, la relativa a la legitimación para accionar, haciéndose necesario superar la concepción tradicional que sitúa a ésta en el titular —o el que se afirma como titular— de la relación, a través de la toma en consideración de la denominada «parte ideológica», es decir, de un actor que sea portador de un interés colectivo, comunitario o de clase (3) ; aquella otra que se vincula con el adecuado ejercicio de la contradicción, siendo obligado compatibilizar los esquemas tradicionales de dicho principio con una nueva visión en la que esta garantía también sea aplicable para los grupos de afectados mediante la «adecuada representatividad» del individuo, ente o asociación que maneja a lo largo del proceso un interés de naturaleza metaindividual (4) ; y, por último, la relativa al análisis de los problemas inherentes a determinar qué efectos deba desplegar la resolución en relación a las llamadas «partes ausentes», siendo posible distinguir en este punto dos posicionamientos doctrinales enfrentados: de una parte, aquél que pone el acento en recurrir a la ponderación de los efectos «secundum eventum litis»; y, de otra, aquel otro en el que se apuesta por una mayor flexibilización de la cláusula de la adecuada representatividad, de tal forma que siendo la parte un adecuado representante del grupo o categoría, no debiera distinguirse entre los efectos buenos o malos de la resolución de referencia (5) .

Siendo esto así, resulta obligado hacer mención específica de las acciones de grupo o colectivas, en cuanto instrumentos dirigidos a ampliar la esfera de los sujetos legitimados para provocar la intervención de los órganos jurisdiccionales, o ya sea como medios para alargar el campo de la situaciones jurídicas subjetivas dignas y necesitadas de protección jurisdiccional. Se trata, en suma, de aquellos supuestos en los que una o varias personas pueden actuar en el proceso defendiendo no solo sus intereses, sino también los de aquellas otras personas que se encuentran en una situación similar, aun cuando no haya existido para ello un apoderamiento expreso. En cualquier caso, el juego práctico de las acciones colectivas resulta muy dispar entre los sistemas del civil y del common law.

En el derecho angloamericano, sin duda el más fructífero sobre esta materia, las acciones de clase o class action, surgieron con el objetivo de suplir las deficiencias y lagunas propias del individualismo, en cuanto reacción directa a las nuevas exigencias que dimanan de aquellos casos en los que aparecen afectados muchos interesados, sin que sea preciso que todos ellos actúen en aquel proceso en el que se discute el interés general de todos y cada uno de los miembros del grupo (6) .

El ordenamiento jurídico estadounidense conoce dos fenómenos propios de la tutela jurisdiccional de los intereses metaindividuales: el primero, el de las public interest actions, en el que se definen un conjunto de iniciativas legales orientadas todas ellas a tutelar los intereses no representados de forma usual; y el segundo, el de las class action, mucho más cercano a la tutela judicial de posiciones de ventaja individual de dimensión colectiva, que consiste en su trato unitario y simultáneo, prescindiendo de la presencia de todos y cada uno de los miembros del grupo (7) . Sin duda, la principal norma sobre las class action en Estados Unidos es la Rule 23 de las Federal Rules of Civil Procedure, en función de la cual, en relación a dichas acciones, se contemplan los siguientes requisitos: que el grupo sea tan numeroso que la agrupación de todos sus miembros sea impracticable (numerosity); que existan cuestiones de hecho o de derecho que sean comunes a la clase (commonality); que una o varias personas, miembros del grupo, puedan demandar o ser demandados como representantes de todos los integrantes del grupo si su demanda o contestación son las típicas de la demanda o defensa del grupo (tycipality); y que éstos protejan, justa y adecuadamente, los intereses del grupo en cuestión (adequacy of representation) (8) .

Esta acción de clase del sistema norteamericano se basa en la idea de equidad (equity), presuponiendo la existencia de un elevado número de titulares de situaciones individuales de ventaja en el plano sustancial y posibilitando, al mismo tiempo, el tratamiento procesal unitario y simultáneo de todas ellas, mediante la presencia en el juicio de un «único exponente de la clase» (9) . En la regulación estadounidense de las class action se ha previsto tanto un sistema de opt-in, esto es, la posibilidad de que los consumidores o usuarios individuales que forman parte de la clase representada se personen en el procedimiento para acumular su acción individual a la iniciada por los representantes; como un sistema de opt-out, es decir, la posibilidad de que los consumidores o usuarios individuales manifiesten ante el órgano judicial, mediante mecanismos ágiles de personación, su voluntad de quedar excluidos de la acción ya iniciada con el objetivo de no llegar a verse afectados por la sentencia que en ella se dicte (10) .

Frente a la realidad que se acaba de exponer, propia del área del common law, los ordenamientos jurídicos de aquellos Estados que pertenecen al área de influencia del civil law, en lo relativo a las acciones colectivas o de grupo, han sido, cada uno con sus propias particularidades, mucho menos fructíferos. En este sentido, sin duda, el caso español ha resultado paradigmático en cuanto a lo negativo de su tímida apuesta legislativa (11) .

Además de la acción interpuesta por parte legítima, en ejercicio de derechos e intereses propios o por sustitución, es obligado señalar que son compatibles con nuestro sistema constitucional, las llamadas «acciones de grupo» o «acciones colectivas», dirigidas a conseguir la adecuada tutela judicial de los intereses colectivos y difusos. Ahora bien, en contraposición a la completa regulación de esta realidad en otros ordenamientos jurídicos, en el caso español, junto a algunas disposiciones que contemplan fundamentalmente la tutela administrativa, como es el caso del TRLGDCU, las leyes sobre prácticas restrictivas de la competencia, la publicidad, o la venta de bienes muebles a plazos, nuestra regulación procesal civil de 2000, no corregida con motivo de su reforma por Ley 42/2015, ha optado por fraccionar, indebidamente, el tratamiento legal de los muy variados y complejos problemas que derivan del ejercicio de las acciones colectivas, procediendo a «insertar» en diferentes instituciones procesales, a modo de contraregulación, toda una serie de normas paralelas a aquéllas otras que vienen contempladas en relación a las tradicionales controversias instersubjetivas (vg, arts. 6, 7, 10, 13, 15, 221 y 222.3 LEC).

A nuestro entender, el legislador procesal civil de 2000, o cuando menos el de 2015, debiera haber dejado esta materia, la relativa a la regulación las acciones y procesos colectivos, como así sucedió en materia concursal, fuera del texto de la Ley de Enjuiciamiento Civil, apostando por su regulación concreta y detallada en una Ley o Código específico. Y, en todo caso, puestos a no hacer lo que convenía y conviene hacer, ya que optó por incorporar el tratamiento legal de la protección de los intereses colectivos y difusos en el cuerpo de la Ley de Enjuiciamiento Civil, debió haberlo hecho mediante la creación de un proceso civil pensado, en concreto, para las acciones colectivas, afrontando su completa regulación en un mismo pasaje legal. De esta forma, en temas tan relevantes como, por ejemplo, la legitimación y la cosa juzgada, se habrían evitado dos regulaciones contradictorias, una para las controversias individuales y otras para las colectivas.

Es evidente que los trámites del juicio ordinario para litigios individuales son claramente inadecuados para dar adecuada respuesta a los problemas y complejidad inherentes a las litis colectivas (vg, la audiencia previa o el juicio). No existe una adecuada regulación entre la acción individual del consumidor o usuario y la acción de grupo (class action for damages). No se ha contemplado el derecho del dañado o afectado para incorporarse a la acción colectiva (opt in) o permanecer al margen de ella (opt out) (12) . Se omite la referencia a los efectos que en estos supuestos deben derivarse de la cosa juzgada de la sentencia que llegue a dictarse sobre la acción colectiva. Son también insuficientes las normas sobre representación y legitimación del proceso individual, pues no existe mención alguna a la cláusula de la «adecuada representatividad».

Si todo lo anterior no fuere suficientemente demostrativo, que ya lo es, de la inapropiada acción legislativa en esta materia, cabe añadir, además, que nuestro legislador procesal civil no ha previsto el control por el juez de los presupuestos de admisión de las demandas de acciones colectivas; no ha fijado un régimen adecuado de medidas de aseguramiento para este tipo de acciones; no ha regulado la eficacia de la cosa juzgada según cual sea el sentido y fundamento de la sentencia dictada; y ha omitido el tratamiento de las especialidades que habría que reconocer al eventual ejercicio de acción legal en contra del propio grupo de afectados. Tan es así, que algunos principios tradicionales del proceso civil, como el de contradicción, así como las limitadas facultades del titular de la potestad jurisdiccional, bien pueden considerarse, todavía hoy, un obstáculo en orden a introducir un sistema de litigación colectiva más próximo al vigente en Estados Unidos (13) .

Esta realidad legal, impropia de un Código Procesal Civil que aspira a regular, eficazmente, el proceso civil del siglo XXI, plantea la necesidad, de una parte, de que la Unión Europea termine por dictar una Directiva para que los Estados miembros se doten de un proceso específico para sustanciar los litigios colectivos, presidido, entre otros, por los principios inspiradores de simplificación, celeridad y justicia material; y, de otra, de tomar como imprescindible punto de partida las bases institucionales que derivan del contenido del Código Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica (requisitos de la acción colectiva, intereses protegibles, relevancia social y representación adecuada, control de los presupuestos de admisión de la demanda, creación de un fondo de derechos difusos e individuales homogéneos, adaptación de las instituciones del proceso civil previstas para los litigios individuales, reconocimiento al juez de amplias iniciativas probatorias, incorporación de la técnica procesal de la anticipación de tutela y de la sentencia anticipada, la previsión de ciertas especialidades en materia de litispendencia, la flexibilización de la noción de cosa juzgada, tanto en lo relativo a sus efectos como a sus límites, y la regulación de una acción colectiva pasiva, esto es, de la acción contra el grupo) (14) .

Esta clara insuficiencia e insatisfacción acerca de la regulación legal de las acciones y procesos colectivos fue refrendada, de una parte, porque solo dos años después de la promulgación de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000, para dar cumplimiento a algunas Directivas de la Unión Europea, hubo de dictarse la Ley 39/2002, de 28 de octubre, por la que se añadieron otros preceptos para imponer y regular el ejercicio de la acción de cesación para la defensa de los derechos de los usuarios y consumidores; y, de otra, porque ya desde el principio la doctrina más autorizada entendió como inexplicable el que la regulación procesal civil solo tomase en consideración, de forma expresa, a los usuarios y consumidores, con un más que notable olvido, ajeno a toda lógica y desapegado de la realidad social, de los intereses vinculados con la protección del medio ambiente, los ahorradores o los titulares de las prestaciones sociales.

La constatación de esta realidad relativa al tratamiento legal de los procesos colectivos en la Ley de Enjuiciamiento Civil, que ya es urgente que sea corregida en la línea expuesta en los párrafos precedentes de este estudio monográfico, planteará, esperemos que en un futuro cercano, un importante debate ideológico y científico que podría llegar a afectar a los «cimientos» del proceso civil en el sentido, de una parte, de verificar si el proceso para litigios individuales y el proceso para litigios colectivos podrán llegar a convivir como dos árboles distintos y separados, o bien acabarán siendo dos ramas de un mismo árbol; y de otra, averiguar si la influencia que el proceso colectivo pueda llegar a tener sobre el individual pudiera conducir, incluso, a la «fagocitación» de sus instituciones.

2.   Las acciones colectivas en materia de consumo

Pese a lo insuficiente y «pobre» de la regulación procesal civil española acerca de la tutela colectiva (15) , resulta posible observar como nuestro legislador ha contemplado, siquiera brevemente, el ejercicio de diferentes acciones colectivas en defensa de los derechos e intereses de los consumidores y usuarios. En algunos casos, estas acciones colectivas han sido objeto de tipificación expresa por parte de nuestro legislador, lo cual nos permite hablar de «acciones colectivas típicas».

Sin duda, el ejemplo más paradigmático de acción colectiva típica, es aquél que viene referido al ejercicio de la llamada «acción de cesación en defensa de los intereses colectivos difusos de los consumidores y usuarios» (16) . Dicha acción, como puede apreciarse en diferentes normas relativas a la protección de consumidores y usuarios, viene referida a un ámbito de aplicación de máxima amplitud, pues está prevista por las diferentes normas sectoriales frente a aquellas conductas de empresarios o profesionales que lesionen los derechos o intereses de los consumidores y usuarios que sean objeto de reconocimiento en cada ámbito sectorial (vg, art. 12.2 de la Ley de Condiciones Generales de la Contratación; el art. 32.1.2ª 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 protección de consumidores y usuarios; la Ley 19/2006, de 5 de junio, por la que amplían los medios de tutela de los derechos de la propiedad intelectual e industrial y se establecen normas procesales para facilitar la aplicación de diferentes procedimientos comunitarios; la Ley de Marcas; la Ley de Patentes; y el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual).

Con carácter general, el TRLGDCU dedica el capítulo I de su Título V a las acciones de cesación (arts. 53 a 56) (17) . Dichas acciones se dirigen a obtener una sentencia futura que condene al demandado a cesar en la conducta y prohibir su reiteración futura. Asimismo, esta acción también podrá ejercerse para prohibir la realización de una conducta cuando ésta haya finalizado al tiempo de ejercitar la acción, pero existan indicios suficientes que hagan temer su reiteración de modo inmediato. Y también se considera conducta contraria a esta norma en materia de cláusulas abusivas, la relativa a la recomendación sobre la utilización de dichas cláusulas. De ahí, precisamente, que bien pueda decirse que no existe una única acción de cesación, sino más bien diferentes acciones de cesación con idéntico contenido (18) .

A cualquier acción de cesación podrá acumularse, siempre que se solicite la de nulidad y anulabilidad, la de incumplimiento de obligaciones, la de resolución o rescisión contractual y la de restitución de cantidades que se hubiesen cobrado en virtud de la realización de las conductas o estipulaciones o condiciones generales declaradas abusivas o no transparentes, así como la de indemnización de daños y perjuicios que hubiere causado la aplicación de tales cláusulas o prácticas (de dicha acción acumulada accesoria conocerá el mismo órgano judicial encargado de la acción principal, la de cesación, por la vía prevista en la ley procesal). Y también serán acumulables a cualquier acción de cesación interpuesta por asociaciones de consumidores y usuarios, la de nulidad y anulabilidad, la de incumplimiento de las obligaciones, la de resolución o rescisión contractual y la de restitución de conductas o estipulaciones o condiciones generales declaradas abusivas o no transparentes, así como la de la indemnización de daños y perjuicios que hubiere causado la aplicación de tales cláusulas o prácticas.

Esta acción, introducida recientemente en nuestra legislación, como derivada de la transposición de la Directiva 98/27/CE, de 19 de mayo, llevada a cabo por medio de la Ley 39/2002, tiene un hipotético doble contenido. Ello es así porque, de una parte, procederá su ejercicio cuando un empresario o profesional esté desarrollando un tipo de actividad que resulte contraria a los derechos o intereses de los consumidores o usuarios (en este casos se podrá pretender tanto la condena del demandado a cesar en la conducta de forma inmediata en el presente, como la prohibición de la reiteración de su conducta en el futuro); y de otra, en tanto que también procederá el ejercicio de esta acción, incluso cuando el empresario o profesional ya haya terminado de realizar la conducta contraria a los derechos e intereses de los consumidores y usuarios, con el objetivo de pretender que la sentencia fije, cuando hayan indicios suficientes que permitan temer su reiteración inmediata, la prohibición de realización futura de idéntica conducta lesiva en perjuicio de consumidores y usuarios.

Frente a las conductas contrarias a lo dispuesto en el TRLGDCU en materia de cláusulas abusivas, contratos celebrados fuera de establecimiento mercantil, venta a distancia, garantía en la venta de productos y viajes combinados, estarán legitimados para ejercitar la acción de cesación, como así dispone su art. 54: el Instituto Nacional del Consumo y los órganos o entidades correspondientes de las comunidades autónomas y de las corporaciones locales competentes en materia de defensa de los consumidores y usuarios; las asociaciones de consumidores y usuarios que reúnan los requisitos establecidos en esta norma o, en su caso, en la legislación autonómica en materia de defensa de los consumidores y usuarios; el Ministerio Fiscal; las entidades de otros Estados miembros de la Comunidad Europea constituidas para la protección de los intereses colectivos y de los intereses difusos de los consumidores y usuarios que estén habilitadas mediante su inclusión en la lista publicada a tal fin en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas (los órganos jurisdiccionales aceptarán dicha lista como prueba 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 acción). Todas estas entidades podrán personarse en los procesos promovidos por otra cualquiera de ellas, si lo estiman oportuno para la defensa de los intereses que representan. La legitimación para el ejercicio de la acción de cesación frente al resto de conductas de los empresarios contrarias a la presente norma que lesionen intereses colectivos o intereses difusos de los consumidores y usuarios, se regirán por lo dispuesto en los apartados 2 y 3 del art. 11 de la LEC. Y todo ello sin olvidar que también estarán legitimados para el ejercicio de esta acción, el Instituto Nacional de Consumo y los órganos o entidades correspondientes de las CCAA y de las corporaciones locales competentes en materia de defensa de los consumidores, así como el Ministerio Fiscal.

De igual forma, en función de la dicción literal del art. 55 TRLGDCU, relativo a las acciones de cesación en otro Estado miembro de la Unión Europa, el Instituto Nacional del Consumo y los órganos o entidades correspondientes de las CCAA o de las corporaciones locales competentes en materia de defensa de los consumidores y usuarios podrán ejercitar también acciones de cesación en otro Estado miembro de la Comunidad Europea, cuando estén incluidos en la lista publicada en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas. En estos casos, el Ministerio de Justicia notificará a la Comisión Europea cada una de dichas entidades, con su denominación y finalidad, previa solicitud de dichos órganos o entidades, y dará traslado de esa notificación al Instituto Nacional del Consumo. También las asociaciones de consumidores y usuarios presentes en el Consejo de Consumidores y Usuarios podrán ejercitar acciones de cesación en otro Estado miembro de la Comunidad Europea cuanto estén incluidas en la lista publicada en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas, debiendo solicitar del Instituto Nacional del Consumo la incorporación de dicha lista.

Las acciones de cesación que se acaban de referir son imprescriptibles, sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 19.2 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratación en relación con las condiciones generales inscritas en el Registro de las Condiciones Generales de la Contratación (art. 56 TRLGDCU).

Junto a la acción de cesación en defensa de los intereses colectivos y difusos de los consumidores y usuarios que se acaba de referir, resulta posible también individualizar en nuestro ordenamiento jurídico otras acciones colectivas típicas. Así, cabe hacer mención, por ejemplo, en el marco de la LCGC, de las llamadas acciones de retractación y declarativa de condiciones generales (arts. 12.3 y 12.4) (19) .

La primera, la acción de retractación, tendrá por objeto obtener una sentencia que imponga al demandado, sea o no el predisponente, el deber de retractarse de la recomendación que haya efectuado de utilizar las cláusulas de condiciones generales que se consideren nulas y de abstenerse de seguir recomendándolas en un futuro. Por su parte, la segunda de estas acciones, esto es, la declarativa de condiciones generales, vendrá dirigida a obtener una sentencia que reconozca una cláusula como condición general de la contratación y ordene su inscripción, cuando sea procedente, conforme a lo previsto en la Ley.

De igual modo, en cuanto a las acciones derivadas de la competencia desleal, incluida la publicidad ilícita, podrán ejercitarse las siguientes acciones: la acción declarativa de nulidad, la acción de remoción de los efectos producidos por la conducta desleal, la acción de rectificación de informaciones engañosas, incorrectas o falsas, la acción de resarcimiento de daños y perjuicios ocasionados por la conducta desleal, si ha intervenido dolo o culpa del agente, la acción de enriquecimiento injusto, que solo procederá cuando la conducta desleal lesione una posición jurídica amparada por un derecho de exclusiva u otro análogo contenido económico (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 protección de los consumidores y usuarios).

También a título de ejemplo de estas acciones colectivas típicas, pues existen otras muchas manifestaciones sectoriales de esta realidad, véanse tanto el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual (cese de la actividad ilícita e indemnización de daños —arts. 138 a 140—); como el art. 71 de la Ley 24/2015, de Patentes, en atención al cual el titular cuyo derecho de patente sea lesionado podrá, en especial, solicitar la cesación de los actos que violen su derecho, o su prohibición si éstos todavía no se han producido; la indemnización de los daños y perjuicios sufridos; el embargo de los objetos producidos o importados con violación de su derecho y de los medios exclusivamente destinados a tal producción o a la realización del procedimiento patentado; la atribución en propiedad de los objetos o medios embargados en virtud de lo dispuesto en el apartado anterior cuando sea posible, en cuyo caso se imputará el valor de los bienes afectados al importe de la indemnización de daños y perjuicios (si el valor mencionado excediera del importe de la indemnización concedida, el titular de la patente deberá compensar a la otra parte por el exceso); la adopción de las medidas necesarias para evitar que prosiga la infracción de la patente y, en particular, la transformación de los objetos o medios embargados en virtud de lo dispuesto en el párrafo c), o su destrucción cuando ello fuera indispensable para impedir la infracción de la patente; y excepcionalmente el órgano judicial podrá también, a petición del titular de la patente, ordenar la publicación de la sentencia condenatoria del infractor de la patente, a costa del condenado, mediante anuncios y notificaciones a las personas interesadas.

Llegados ya a este punto de la exposición, es oportuno cuestionarse si junto a las que hemos referido como acciones colectivas típicas, es posible también observar otras de naturaleza atípica, esto es, no incluidas en el catálogo expreso en el que ha pensado nuestro legislador civil. En esta línea, sin perjuicio de que bien pudiera concluirse, en atención al carácter excepcional con el que nuestra LEC se ha referido a la tutela colectiva, que solo pueden tener cabida aquellas tipificadas legalmente; no es menos cierto que parece más aconsejable concluir, por el contrario, que aquellas acciones colectivas recogidas en los textos legales no constituyen un numerus clausus, o catálogo cerrado, sino un listado abierto, ejemplificativo, que pueda servir para incentivar y estimular la tutela colectiva en otras situaciones en que ello sea posible desde un punto de vista jurídico.

En todo caso, para llegar a admitir estas acciones colectivas atípicas será preciso, como ha señalado GASCÓN INCHAUSTI (20) , que estemos ante situaciones en las que se pueda reconocer la existencia de una potencial lesión a derechos o intereses de los consumidores que tengan un contenido concreto, con independencia de que estén o no determinados los afectados; y, en segundo lugar, que en atención a la legislación procesal sea admisible la solicitud unitaria de la tutela judicial ante dicha lesión, es decir, que pueda observarse una legitimación colectiva o representativa. Y ello, precisamente, puede también apreciarse en el TRLGDCU en relación al ejercicio de acciones colectivas en reclamación de daños y perjuicios ocasionados a consumidores y usuarios (vg, arts. 8, 24 y 128). Por desgracia, en este terreno, como así puede constatarse con motivo de la transposición de la Directiva de la Unión Europea en materia de ejercicio de acciones de daños por infracciones del Derecho de la competencia (Real Decreto-ley 9/2017, de 26 de mayo), no parece que esta sea la opción seguida en cuanto a la modificación de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, en materia de ejercicio de acciones de daños por infracciones del Derecho de la competencia (arts. 71-81).

Desde una perspectiva procesal, refrendada por el derecho de acceso a la justicia que forma parte del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), estas acciones colectivas «atípicas» bien podrían venir justificadas en cuanto a su admisibilidad en función de la interpretación combinada del art. 11 LEC, cuyos apartados segundo y tercero aluden sin más precisiones o limitación alguna, a la existencia de «hechos dañosos para consumidores y usuarios»; y los arts. 221 y 519 LEC, de los que cabe deducir que es posible que las sentencias ganadas por entidades con legitimación colectiva beneficien a consumidores individuales que no litigaron, lo cual, por deducción, implica que las sentencias puedan incorporar pronunciamientos condenatorios concretos diferentes de la mera orden de cesación (21) .

3.   El papel del abogado ante los problemas procesales que derivan del ejercicio de las acciones colectivas

3.1.  Introducción

A continuación, centraremos nuestro análisis en el examen de un importante elenco de problemas procesales que se plantean acerca del ejercicio de las acciones colectivas, referidos a aspectos tales como la determinación del procedimiento aplicable, la competencia judicial, la capacidad para ser parte y la capacidad procesal, la acumulación de acciones, la publicidad, la intervención de terceros, las diligencias preliminares, la carga de la prueba, las medidas cautelares, la sentencia, la cosa juzgada y la ejecución.

Todo ello afecta de forma directa, como es lógico y así se concretará en los próximos apartados de este estudio monográfico, al papel que debe corresponder al abogado, en cuanto estratega defensivo de la parte, en aquellos procesos en los que se ejercitan acciones colectivas en materia de consumo (22) .

La asistencia técnica del letrado, en estos casos, en términos generales, no presenta especialidades en materia de postulación profesional (art. 31 LEC: «1. Los litigantes serán dirigidos por abogados habilitados para ejercer su profesión en el tribunal que conozca del asunto. No podrá proveerse ninguna solicitud que no lleve la firma de abogado. 2. Exceptúense solamente: 1º. Los juicios verbales cuya determinación se haya efectuado por razón de la cuantía y ésta no exceda de 2000 euros, y la petición inicial de los procedimientos monitorios conforme a lo previsto en esta Ley. 2º. Los escritos que tengan por objeto personarse en juicio, solicitar medidas urgentes con anterioridad al juicio o pedir la suspensión urgente de vistas o actuaciones. Cuando la suspensión de vista o actuaciones que se pretenda se funde en causas que se refieran especialmente al abogado también deberá firmar el escrito, si fuere posible»), pero sí se demuestra de especial complejidad dadas las particularidades de regulación que acompañan a diferentes aspectos propios de la tramitación procesal civil de los intereses colectivos y de los intereses difusos.

Y tampoco conviene olvidar que el florecimiento de las acciones colectivas en EEUU responde, en buena medida, al papel activo, de impulsor, que corresponde al abogado en dicho sistema, ya que cobra un porcentaje sobre el total obtenido en el proceso (pacto de quota litis); así como que en materia de consumo tiene un especial campo de aplicación el papel del abogado como «consultor», en cuanto manifestación específica de la llamada «medicina preventiva del proceso».

3.2.   Procedimiento

La Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000 distingue en su art. 248 dos modalidades de procesos declarativos ordinarios: el juicio ordinario y el juicio verbal, cuyos ámbitos de aplicación (arts. 249 y 250) vienen determinados en atención a dos criterios: el preferente de la materia y el subsidiario de la cuantía. Y todo ello, en el bien entendido sentido de que bajo la vestidura del juicio verbal no solo tienen cabida en nuestra regulación procesal civil los llamados juicios verbales «genuinos o auténticos», para reclamaciones de cantidad inferiores a 6000 euros; sino también los juicios verbales especiales, así como los juicios verbales especiales y de naturaleza sumaria que, en verdad, encierran procesos especiales o con especialidades procedimentales que se encuentran ubicados fuera de su Libro IV, que es aquél dedicado, en principio, expresamente, a la regulación de los juicios civiles especiales (23) .

Siendo esto así, desde la óptica del ejercicio de las acciones colectivas resulta obligado señalar, de una parte, que aquellos procesos en los que se ejercite la acción de cesación en defensa de los intereses colectivos y difusos de los consumidores y usuarios, serán en todo caso juicios verbales (art. 250.1.9º —acción de rectificación de hechos inexactos y perjudiciales— y art. 250.1.12º —acción de cesación—); y, de otra, que en el resto de supuestos en los que se ejerciten acciones colectivas, que no sean de cesación, deberá seguirse el juicio que corresponda en función de la materia o de la cuantía (art. 249.1.4º y 5º LEC: «4º. Se decidirán en juicio ordinario, cualquiera que sea su cuantía, las demandas en materia de competencia desleal, defensa de la competencia, en aplicación de los arts. 81 y 82 del Tratado de la Comunidad Europea o de los arts. 1 y 2 de la Ley de Defensa de la Competencia, propiedad industrial, propiedad intelectual y publicidad, siempre que no versen exclusivamente sobre reclamación de cantidad, en cuyo caso se tramitarán por el procedimiento que les corresponda en función de la cuantía que se reclame. No obstante, se estará a lo dispuesto en el punto 12 del apartado 1 del art. 250 de esta Ley cuando se trate del ejercicio de la acción de cesación en defensa de los intereses colectivos y difusos de los consumidores y usuarios en materia de publicidad. 5º. Se decidirán en juicio ordinario, cualquiera que sea su cuantía, las demandas en que se ejerciten acciones relativas a condiciones generales de contratación en los casos previstos en la legislación sobre esta materia, salo lo dispuesto en el punto 12º del apartado 1 del art. 250») (24) .

3.3.   Competencia judicial

Las particularidades relativas a la competencia vienen referidas a la territorial, pues en relación a la objetiva, habiéndose renunciado a la creación de una jurisdicción especializada en materia de consumidores y usuarios, cabe señalar que será competente, por regla general, sin olvidar la posible competencia de los Juzgados de Paz en aquellas reclamaciones dinerarias cuya cuantía no supere los 90 euros, el Juzgado de Primera Instancia (art. 45 LEC: «1. Corresponde a los Juzgados de Primera Instancia el conocimiento, en primera instancia, de todos los asuntos civiles que por disposición legal expresa no se hallen atribuidos a otros tribunales. 2. Conocerán, asimismo, dichos Juzgados: a) de los asuntos, actos, cuestiones y recursos que les atribuye la Ley Orgánica del Poder Judicial. b) De los concursos de persona natural que no sea empresario») o, en su caso, por ejemplo en materia de condiciones generales de la contratación, el Juzgado de lo Mercantil (art. 86 ter LOPJ).

Por lo que hacer referencia a la competencia territorial (25) , sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 54 LEC: «1. Las reglas legales atributivas de la competencia territorial solo se aplicarán en defecto de sumisión expresa o tácita de las partes a los tribunales de una determinada circunscripción. Se exceptúan las reglas establecidas en los números 1º y 4º a 15º del apartado 1 y en el apartado 21 del art. 52 LEC y las demás a las que esta u otra Ley atribuya expresamente carácter imperativo. Tampoco será válida la sumisión expresa o tácita en los asuntos que deban decidirse por juicio verbal. 2. No será válida la sumisión expresa contenida en contratos de adhesión, o que contenga condiciones generales impuestas por una de las partes, o que se hayan celebrado con consumidores o usuarios» (26) , nuestra regulación procesal civil contempla un fuero legal especial en orden al ejercicio de la acción de cesación en defensa de los intereses colectivos y de los intereses difusos de los consumidores y usuarios, pues por aplicación de su art. 52.1.16º, en aquellos procesos en los que se ejercite la acción de cesación en defensa de los intereses colectivos y difusos de consumidores y usuarios, será competente el órgano judicial del lugar en el que el demandado tenga un establecimiento, y, a falta de éste, el de su domicilio, y si careciere de domicilio en territorio español, el del lugar del domicilio del actor (27) .

Junto a este fuero legal especial que se acaba de referir, propio del ejercicio de las acciones de cesación en defensa de los intereses colectivos y difusos de los consumidores y usuarios, en el que bien pudiera criticarse la utilización del fuero del domicilio del demandado, en tanto que pudiere obstaculizar el fomento del ejercicio de dichas acciones; nuestro legislador también ha contemplado otro fuero especial relativo al ejercicio de las acciones colectivas en materia de condiciones generales de la contratación (art. 52.1.14º: «En los procesos en que se ejerciten acciones para que se declare la no incorporación al contrato o la nulidad de las condiciones generales de la contratación, será competente el tribunal del domicilio del demandante. Y, sobre esta misma materia, cuando se ejerciten las acciones declarativa, de cesación o de retractación, será competente el tribunal del lugar donde el demandado tenga su establecimiento y, a falta de éste, el de su domicilio; y si el demandado careciere de domicilio en territorio español, el del lugar en que se hubiera realizado la adhesión»), así como otro en orden a la materia de competencia desleal (art. 52.1.12º LEC: «En los juicios en materia de competencia desleal, será competente el tribunal del lugar en que el demandado tenga su establecimiento y, a falta de éste, su domicilio o lugar de residencia, y cuando no lo tuviere en territorio español, el tribunal del lugar donde se haya realizado el acto de competencia desleal o donde se produzcan sus efectos, a elección del demandante»).

Tratándose del resto de acciones colectivas, por el contrario, son de aplicación los fueros legales generales (28) , fijados respectivamente para las personas físicas (art. 50 LEC: «1. Salvo que la ley disponga otra cosa, la competencia territorial corresponderá al tribunal del domicilio del demandado y si no lo tuviere en el territorio nacional, será juez competente el de su residencia en dicho territorio. 2. Quienes no tuvieren domicilio ni residencia en España podrán ser demandados en el lugar en que se encuentren dentro del territorio nacional o en el de su última residencia en éste y, si tampoco pudiera determinarse así la competencia, en el lugar del domicilio del actor. 3. Los empresarios y profesionales, en los litigios derivados de su actividad empresarial o profesional, también podrán ser demandados en el lugar donde se desarrolle dicha actividad y, si tuvieran establecimientos a su cargo en diferentes lugares, en cualquiera de ellos a elección del actor») y las personas jurídicas y de los entes sin personalidad (art. 51 LEC: «1. Salvo que la ley disponga otra cosa, las personas jurídicas serán demandadas en el lugar de su domicilio. También podrán ser demandadas en el lugar donde la situación o relación jurídica a que se refiera el litigio haya nacido o deba surtir efectos, siempre que en dicho lugar tengan establecimiento abierto al público o representante autorizado para actuar en nombre de la entidad. 2. Los entes sin personalidad podrán ser demandados en el domicilio de sus gestores o en cualquier lugar en que desarrollen su actividad»).

3.4.  Capacidad para ser parte y capacidad procesal

La Ley de Enjuiciamiento Civil regula la capacidad para ser parte y la capacidad procesal, respectivamente, en sus arts. 6 y 7.

El primero de estos preceptos, el art. 6, relativo a la capacidad para ser parte, dispone que podrán ser parte en los procesos ante los órganos jurisdiccionales civiles: «1º. Las personas físicas. 2º. El concebido no nacido, para todos los efectos que le sean favorables. 3º. Las personas jurídicas. 4º. Las masas patrimoniales o los patrimonios separados que carezcan transitoriamente de titular o cuyo titular haya sido privado de sus facultades de disposición y administración. 5º. Las entidades sin personalidad jurídica a las que la ley reconozca capacidad para ser parte. 6º. El Ministerio Fiscal respecto de los procesos en que, conforme a la ley, haya de intervenir como parte. 7º. Los grupos de consumidores o usuarios afectados por un hecho dañoso cuando los individuos que lo compongan estén determinados o sean fácilmente determinables. Para demandar en juicio será siempre necesario que el grupo se constituya con la mayoría de los afectados. 8º. Las entidades habilitadas conforme a la normativa europea para el ejercicio de la acción de cesación en defensa de los intereses colectivos y de los intereses difusos de los consumidores y usuarios. 2. Sin perjuicio de las responsabilidad que, conforme a la ley, pueda corresponder a los gestores o a los partícipes, podrán ser demandadas, en todo caso, las entidades que, no habiendo cumplido los requisitos legalmente establecidos para constituirse en personas jurídicas, estén formadas por una pluralidad de elementos personales y patrimoniales puestos al servicio de un fin determinado». Sin perjuicio de la capacidad para ser parte que corresponde a los sujetos que integran el colectivo de consumidores y usuarios, en tanto en cuanto que conservan, individualmente, su capacidad para ser parte (29) ; cabe señalar, desde la perspectiva de las acciones colectivas, que los puntos 7º y 8º de este precepto —art. 6 LEC— son los que cobran mayor relevancia específica.

El primero de ellos, el punto 7º, en función del cual tienen capacidad para ser parte los grupos de consumidores o usuarios afectados por un hecho dañoso cuando los individuos que componen dicho grupo estén determinados o sean fácilmente determinables, debe confrontarse con el art. 7.3 LOPJ, relativo a la legitimación de los grupos, así como ponerse en relación, entre otros, con el art. 24 del TRLGDCU, referido a la legitimación de las asociaciones para ejercer acciones de sus asociados.

La capacidad para ser parte de los grupos («inorgánicos») (30) lo es, en verdad, solo para actuar como demandantes (31) , siendo lo cierto que en atención a la identificabilidad del grupo tiene sentido estimar que cabe hablar de «grupo de afectados» cuando éstos lo son en sus intereses individuales pero cualitativamente idénticos a los demás (32) . Por lo que respecta a la determinación judicial acerca de si los miembros integrantes del grupo constituyen la mayoría de los afectados, parece oportuno concluir, de una parte, que la intención de nuestro legislador procesal civil consiste en que una minoría no pueda imponer su estrategia procesal a la mayoría (33) , así como también en evitar que grupos reducidos planteen procesos distintos en atención a la misma causa petendi, con el riesgo que ello implica desde la perspectiva de la obtención de sentencias contradictorias (34) ; y, de otra, que aun cuando dicha mayoría, en atención a la dicción literal del art. 6.1.7º («mayoría para demandar en juicio»), podría estimarse que no es obligado que se mantenga a lo largo de todo el proceso, no es menos cierto que también puede concluirse que estamos ante un presupuesto procesal, de orden público y, en consecuencia, de cumplimiento ineludible a lo largo de todo el proceso (35) , si bien no habrá que olvidar la eficacia que pueda corresponder a los actos de disposición de los miembros del grupo (36) .

Por su parte, el punto 8º del art. 6.1 LEC, por el que también tienen capacidad para ser parte las entidades habilitadas conforme a la normativa comunitaria europea para el ejercicio de la acción de cesación en defensa de los intereses colectivos y de los intereses difusos de los consumidores y usuarios, fue introducido, en nuestra regulación procesal civil, con motivo del art. 1.1º de la Ley núm. 39/2002, de 28 de octubre; debiéndose poner en relación directa con el art. 11.4 LEC, en atención al cual las entidades habilitadas a que refiere dicho precepto estarán legitimadas para el ejercicio de la acción de cesación para la defensa de los intereses colectivos y de los intereses difusos de los consumidores y usuarios, para lo cual los órganos jurisdiccionales aceptarán 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 acción (apartado modificado del art. 11 LEC, con motivo de la disposición adicional 2 de la Ley núm. 3/2014, de 27 de marzo).

En cuanto a las asociaciones de consumidores y usuarios, cabe señalar que éstas son aquellas organizaciones sin ánimo de lucro que, constituidas conforme a lo previsto en la legislación sobre asociaciones y reuniendo los requisitos específicos exigidos en esta norma y sus normas de desarrollo y, en su caso, en la legislación autonómica que les resulte de aplicación (37) , tengan como finalidad la defensa de los derechos e intereses legítimos de los consumidores, incluyendo su información, formación y educación, bien sea con carácter general, bien en relación con bienes y servicios determinados; así como aquellas constituidas por consumidores con arreglo a la legislación de cooperativas, que respeten los requisitos básicos exigidos en esta norma y entre cuyos fines figure, necesariamente, la educación y formación de sus socios, y que estén obligadas a constituir un fondo con tal objetivo, según su legislación específica (38) . Estas asociaciones de consumidores y usuarios pueden integrarse en uniones, federaciones o confederaciones que tengan idénticos fines y cumplan los requisitos específicos exigidos por esta norma; y tienen que actuar para el cumplimiento de sus fines con independencia frente a los operadores del mercado y a los poderes públicos, sin que la obtención de subvenciones u otros recursos públicos concedidos en atención a criterios de objetividad puedan mermar dicha independencia (art. 23 TRLGDCU).

Las asociaciones de consumidores y usuarios constituidas conforme a lo dispuesto en el Título II TRLGDCU y en la normativa que les resulte de aplicación, son las únicas legitimadas, como así dispone el art. 24 TRLGDCU, para actuar en nombre y representación de los intereses generales de los consumidores y usuarios. Aquellas asociaciones de consumidores y usuarios que no reúnan los requisitos exigidos en este Título o en la normativa autonómica que les resulte de aplicación, solo podrán representar los intereses de sus asociados o de la asociación, pero no los intereses generales, colectivos o difusos, de los consumidores. En atención a lo previsto en el art. 11.3 LEC, tendrán la consideración legal de asociaciones de consumidores y usuarios representativas las que formen parte del Consejo de Consumidores y Usuarios, salvo que el ámbito territorial del conflicto afecte fundamentalmente a una comunidad autónoma, en cuyo caso se estará a su legislación específica. Añadir que también se prohíbe utilizar los términos consumidor o usuario, de asociación de consumidores o usuarios o cualquier otra expresión que induzca a error o confusión sobre su naturaleza o legitimidad para la defensa de los derechos e intereses de los consumidores y usuarios, a aquellas organizaciones que no reúnan los requisitos exigidos en esta norma o en la normativa autonómica que les resulte de aplicación (art. 25 TRLGDCU). Y, finalmente, que las asociaciones de consumidores y usuarios que incurran en alguna de las prohibiciones previstas por la legislación que les resulte de aplicación perderán, en todo caso y por un período no inferior a los cinco años siguientes desde que dejaron de concurrir tales circunstancias, su condición de asociación de consumidores y usuarios (art. 26 TRLGDCU).

En cuanto a la capacidad procesal, el art. 7 LEC dispone que tienen capacidad para comparecer en juicio y representación: «1. Sólo podrán comparecer en juicio los que estén en el pleno ejercicio de sus derechos civiles. 2. Las personas físicas que no se hallen en el caso del apartado anterior habrán de comparecer mediante representación o con la asistencia, la autorización, la habilitación o el defensor exigidos por la ley. 3. Por los concebidos y no nacidos comparecerán las personas que legítimamente los representarían si ya hubieren nacido. 4. Por las personas jurídicas comparecerán las personas que legítimamente las representen. 5. Las masas patrimoniales o patrimonios separados a que se refiere el número 4 del apartado 1 del artículo anterior comparecerán en juicio por medio de quienes, conforme a la ley, las administren. 6. Las entidades sin personalidad a que se refiere el número 5º del apartado 1 del artículo anterior comparecerán en juicio por medio de las personas a las que la ley, en cada caso, atribuya la representación en juicio de dichas entidades. 7. Por las entidades sin personalidad a que se refiere el número 7º del apartado 1 y el apartado 2 del artículo anterior, comparecerán en juicio las personas que, de hecho o en virtud de pactos de la entidad, actúen en su nombre frente a terceros. 8. Las limitaciones a la capacidad de quienes estén sometidos a concurso y los modos de suplirla se regularán por lo establecido en la Ley Concursal».

Desde la óptica de la capacidad procesal en relación a la protección de consumidores y usuarios cabe distinguir, como bien ha señalado PLANCHADELL GARGALLO (39) , entre la individualmente considerada (art. 7.1 y 2 LEC); la propia de las asociaciones de consumidores y usuarios, por quienes comparecerán quienes legalmente los representen, de tal forma que habrá que examinar sus respectivos estatutos en orden a la determinación de su representante (art. 7.4 LEC); la capacidad procesal de las entidades legalmente constituidas; y la que corresponde a los grupos en atención al art. 7.7 LEC, por los cuales comparecerán en juicio aquellas personas que, de hecho o en virtud de pactos de la entidad, actúen en su nombre frente a terceros.

Centrándonos en la capacidad procesal de los grupos la dificultad estriba en que, normalmente, su representante es escogido, fruto de una mínima organización (40) , con posterioridad a la producción del hecho dañoso, en tanto que dicho grupo se constituirá, por regla general, también después del hecho dañoso en cuestión. La norma no exige, en momento alguno, que el representante del grupo forme parte del mismo, de tal forma que si bien es lo más oportuno por su interés en el caso concreto, nada excluye que pueda optarse por una representación externa (41) .

Ante esta realidad, lo determinante será, en atención a lo dispuesto en el art. 7.7 LEC, esclarecer lo adecuado de dicha representatividad, en especial fuera de aquellos casos en los que se trate de grupos pequeños y fácilmente delimitables (42) . En este punto cabe significar notables diferencias entre el sistema del civil law y aquél que es propio del modelo anglosajón (43) . En el primer caso, se ha optado por primar la actuación de asociaciones en defensa de los intereses de grupo. Por el contrario, en el derecho anglosajón, con especial incidencia del modelo estadounidense, la opción seguida ha consistido en potenciar los poderes del juez, el cual, no obstante, debe partir de la aplicación de ciertos criterios legales como, por ejemplo, el aseguramiento de una protección efectiva por parte del representante, con ponderación de su cualificación y experiencia, o la constatación de la ausencia de conflicto de intereses entre los que sean propios de quien ostente la representación y aquellos otros que lo sean de grupo, con especial atención a no olvidar, en ningún caso, los derechos de los miembros del grupo «pasivos».

Ante esta disparidad de soluciones que se acaban de exponer, en el caso español, con seguimiento de la pauta propia del Derecho continental, el párrafo tercero del art. 11 LEC ha terminado por disponer que: «Cuando los perjudicados por un hecho dañoso sean una pluralidad de consumidores o usuarios indeterminada o de difícil determinación, la legitimación para demandar en juicio la defensa de estos intereses difusos corresponderá, exclusivamente, a las asociaciones de consumidores y usuarios que, conforme a la Ley, sean representativas».

En orden a la evaluación de dicha representatividad, en la que no debe obviarse la interpretación de nuestro Tribunal Constitucional en lo relativo al reconocimiento, por aplicación del art. 24.1 CE, de la obligación para los órganos jurisdiccionales de ponderar de forma amplia aquéllas fórmulas legales orientadas a fijar la atribución de la legitimación activa en los procesos judiciales (44) ;es obligado partir tanto de lo dispuesto en el art. 24 TRLGDCU, relativo a la legitimación de las asociaciones de consumidores y usuarios y antes ya citado, como de la dicción literal del art. 38 TRLGDCU, referido al Consejo de Consumidores y Usuarios; siendo lo cierto que la concreción de los criterios a utilizar ha sido incorporada en el art. 3.7 del RD 894/2005, de 22 de julio, por el que se regula el Consejo de Consumidores y Usuarios (45)  (modificado por el artículo único del RD 487/2009, de 3 abril: «Según el baremo que concrete la orden de convocatoria del proceso selectivo, para la valoración de la representatividad de las asociaciones solicitantes se tendrán en cuenta los siguientes criterios: a) la implantación territorial, para lo que se considerarán los informes sobre representatividad de las asociaciones de consumidores y usuarios integradas en las de ámbito supraautonómico, presentados a estos efectos por las autoridades de consumo de las comunidades autónomas y de las ciudades con Estatuto de Autonomía, conforme a la legislación específica y en sus respectivos ámbitos territoriales; b) el número de socios individuales, que no puede ser inferior a 10.000; c) la trayectoria en el ámbito de la protección de los consumidores y usuarios, que podrá acreditarse en los términos que determine la convocatoria mediante criterios como la presencia en órganos de representación y consulta de los consumidores o usuarios, la participación 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 consulta y reclamaciones de los consumidores y usuarios, la realización de actividades informativas y formativas en consonancia con los fines atribuidos a estas entidades en el art. 23.1 del Texto Refundido de la Ley General de Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, o la disposición de un volumen mínimo de recursos propios no procedentes de la financiación pública; d) los programas de actividades a desarrollar que tengan por finalidad la realización de actuaciones concretas de información, defensa y protección de los derechos e intereses legítimos de los consumidores y usuarios no contemplados en el párrafo anterior, y que sean relevantes por su número, repercusión social o importancia efectiva para los consumidores. El Instituto Nacional de Consumo podrá auditar, en cualquier momento y en la forma que estime pertinente, el cumplimiento de la veracidad de los datos aportados para la valoración de la representatividad de las asociaciones solicitantes. En el caso de comprobarse la no veracidad de los datos aportados por la correspondiente asociación en la fecha de la solicitud y durante el mandato del Consejo de Consumidores y Usuarios, se procederá a su exclusión del mismo». Y todo ello teniendo presente, además, que la capacidad procesal reconocida en estos casos lo es en relación a ser activa en el proceso en cuestión (46) .

3.5.  Legitimación. Especial consideración sobre el papel de las asociaciones de consumidores y usuarios

Los intereses de grupo, ya sean colectivos, difusos, o individuales pero con relevancia colectiva, se presentan, con fronteras difuminadas, entre los intereses públicos, concebidos como intereses generales de la colectividad, y los intereses individuales. Siendo ello así, no es nada extraño que se planteen, no sin cierta heterogeneidad, según los casos, diferentes legitimaciones (47) . Concretamente, la Ley de Enjuiciamiento Civil, tras regular la condición de parte legítima en su art. 10: «Serán consideradas partes legítimas quienes comparezcan y actúen en juicio como titulares de la relación jurídica u objeto litigioso. Se exceptúan los casos en que por ley se atribuya legitimación a persona distinta del titular», así como en su art. 11 bis la legitimación para la defensa del derecho de igualdad de trato entre hombres y mujeres, dedica su art. 11 a la regulación específica de la legitimación para la defensa de derechos e intereses de consumidores y usuarios (48) : «1. Sin perjuicio de la legitimación individual de los perjudicados, las asociaciones de consumidores y usuarios legalmente constituidas estarán legitimadas para defender en juicio los derechos e intereses de sus asociados y los de la asociación, así como los intereses generales de los consumidores y usuarios. 2. Cuando los perjudicados por un hecho dañoso sean un grupo de consumidores o usuarios cuyos componentes estén perfectamente determinados o sean fácilmente determinables, la legitimación 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 protección de éstos, así como a los propios grupos de afectados. 3. Cuando los perjudicados por un hecho dañoso sean una pluralidad de consumidores o usuarios indeterminada o de difícil determinación, la legitimación para demandar en juicio la defensa de estos intereses difusos corresponderá 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 art. 6.1.8 estarán legitimadas para el ejercicio de la acción de cesación para la defensa de los intereses colectivos y de los intereses difusos de los consumidores y usuarios. Los Jueces y Tribunales aceptarán 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 acción. 5. El Ministerio Fiscal estará legitimado para ejercitar cualquier acción en defensa de los intereses de los consumidores y usuarios». Y todo ello sin olvidar, además, que algunas leyes sectoriales, como es el caso de la LGCC o el TRLGDCU, también han incorporado determinadas previsiones legales orientadas a ampliar el elenco de sujetos legitimados para el ejercicio de las acciones colectivas.

Nuestra regulación procesal civil vigente, desde la perspectiva de la tutela de los derechos e intereses colectivos y difusos, contempla, como muy gráficamente ha señalado CORDÓN MORENO (49) , tres posibles legitimaciones: la primera, individual, a la que resultan de aplicación los criterios generales de legitimación (art. 11.1 LEC); la segunda, colectiva en sentido estricto, relativa a la tutela de los derechos e intereses colectivos, esto es, aquéllos que son propios de un grupo de consumidores y usuarios cuyos componentes están determinados o son fácilmente determinables (art. 11.2 LEC); y una tercera, difusa, referida a la tutela de los derechos e intereses difusos, es decir, aquéllos que nacen cuando los perjudicados por el hecho dañoso son una pluralidad de consumidores o usuarios indeterminada o, en su caso, de difícil determinación (art. 11.3 LEC).

En este terreno, la legitimación ordinaria se revela como insuficiente, pues la asimetría de las posiciones extraprocesales de profesionales y empresarios, por un lado, y consumidores, por otro, se proyecta en el proceso y desincentiva al consumidor la asunción de la defensa judicial de los propios intereses, con los costes de toda índole que conlleva un litigio y, de forma correlativa, potencia comportamientos irregulares de algunos empresarios y profesionales al amparo de una cierta impunidad reflejada por las propias estadísticas (50) . De ahí, precisamente, pese a la omisión sobre otros intereses de grupo, como los referidos al medio ambiente o al sector bancario; la importancia del art. 11 LEC, pues dicho precepto incorpora la regulación general de la legitimación para la defensa de los intereses de los consumidores y usuarios.

Sin perjuicio de la legitimación individual de los perjudicados, que no les impide actuar a título individual (51) , pero sí iniciar un proceso para defender intereses supraindividuales (52) ; las asociaciones de consumidores y usuarios, legalmente constituidas, también están legitimadas para defender en juicio tanto los derechos e intereses de sus asociados, como de los de la asociación y los generales de los consumidores y usuarios (art. 11.1 LEC) (53) .En este punto, teniendo presente que la parte real son los asociados y no la asociación (54) , resulta obligado traer a colación el art. 24 TRLGDCU, relativo a la legitimación de las asociaciones para actuar por sus asociados: «1. Las asociaciones de consumidores y usuarios constituidas conforme a lo previsto en este título y en la normativa autonómica que les resulte de aplicación, son las únicas legitimadas para actuar en nombre y representación de los intereses generales de los consumidores y usuarios. Las asociaciones o cooperativas que no reúnan los requisitos exigidos en este título o en la normativa autonómica que les resulte de aplicación, sólo podrán representar los intereses de sus asociados o de la asociación, pero no los intereses generales, colectivos o difusos, de los consumidores. 2 A efectos de lo previsto en el art. 11.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, tendrán la consideración legal de asociaciones de consumidores y usuarios representativas las que formen parte del Consejo de Consumidores y Usuarios, salvo que el ámbito territorial del conflicto afecte fundamentalmente a una comunidad autónoma, en cuyo caso se estará a su legislación específica».

Nuestro legislador ha optado porque sean personas jurídicas constituidas y legalmente habilitadas las que puedan llevar a juicio los derechos e intereses colectivos de los consumidores y usuarios; dejando fuera de dicha legitimación, por ejemplo, a sujetos no afectados que bien pudieran acreditar tener un interés suficiente en el asunto, como es el caso, por ejemplo, de los despachos de abogados (55) .De igual forma, aun cuando la literalidad de los apartados 2 y 3 del art. 11 LEC pudiera amparar tan solo el ejercicio colectivo de pretensiones individuales derivadas de un único evento dañoso, con exclusión de aquellas otras, nada infrecuentes en materia de consumo, en que existe una identidad o similitud de contenido en tanto que proceden de hechos dañosos diferentes, pero cualitativamente idénticos; lo cierto es que una interpretación teleológica de los apartados 2 y 3 del art. 11 LEC bien podría permitir ampliar el ámbito objetivo de esta protección también a las pretensiones fundadas en causas de pedir que puedan reputarse como análogas (56) .

En cualquier caso, el art. 11 LEC, como norma general sobre legitimación colectiva, parte de una clara distinción entre intereses colectivos e intereses difusos (57) . Tratándose de la tutela de intereses colectivos, en atención a la existencia de una sociedad de consumo en masa, que trasciende de las relaciones individuales a un nuevo terreno en el que las relaciones jurídicas pasan a tener una clara connotación colectiva (58) , la legitimación va a corresponder, sin perjuicio de las referencias a las entidades del art. 6.1.8 LEC, así como al MF, a las asociaciones de consumidores y usuarios (59) , a las entidades legalmente constituidas que tengan por objeto la defensa o protección de éstos (60) , así como a los grupos de afectados (art. 11.2 LEC) (61) . Por el contrario, en el caso de la tutela de los derechos e intereses difusos, la legitimación para demandar en juicio resulta más restrictiva (62) , correspondiendo en exclusiva, sin perjuicio de la que corresponda al MF y a las entidades del art. 6.1.8º LEC, a las asociaciones de consumidores y usuarios que, de conformidad con la ley, sean representativas (art. 11.3 LEC) (63) .

En atención al art. 24.2 TRLDDCU, a los efectos de lo establecido en el art. 11.3 LEC, tendrán la consideración legal de asociaciones de consumidores y usuarios representativas las que formen parte del Consejo de Consumidores o Usuarios, salvo que el ámbito territorial del conflicto afecte fundamentalmente a una Comunidad Autónoma, en cuyo caso habrá de estarse a su legislación específica. De otra parte, ya no se exige que los afectados tengan la calidad de miembros de las mismas, por cuanto pueden llegar a estar indeterminados (64) .

Los apartados 4º y 5º del art. 11 LEC, modificado e introducido, respectivamente, por la disposición adicional segunda de la Ley núm. 3/2014, de 27 de marzo, responden, como así puede leerse en la propia Exposición de Motivos de esta norma, a la necesidad de terminar con la contradicción existente entre la normativa en materia de consumo y la procesal respecto a las entidades que deban considerarse legitimadas para interponer una acción de cesación y, a su vez, a atribuir legitimación activa al Ministerio Fiscal para ejercitar cualquier acción en defensa de los intereses difusos y colectivos de consumidores y usuarios (65) .

Las entidades habilitadas a que se refiere el art. 6.1.8º, esto es, las entidades habilitadas conforme a la normativa comunitaria europea para ello, estarán legitimadas para el ejercicio de la acción de cesación para la defensa de los intereses colectivos y de los intereses difusos de los consumidores y usuarios (art. 11.4 LEC). El reconocimiento de la legitimación del Ministerio Fiscal en orden a la defensa de los derechos e intereses de los consumidores y usuarios es, en todo caso, compatible con la legitimación de los particulares consumidores afectados, pues éstos seguirán ostentando legitimación ordinaria para ejercer aquellas acciones individuales que les puedan corresponder en defensa de dichos derechos e intereses (66) . Y todo ello bien pudiera complementarse, como ha señalado BUJOSA VADELL (67) , con la toma en consideración de la acción popular, en cuanto instrumento también útil, siempre que vaya acompañado de las correspondientes cautelas, en orden a la protección judicial de los intereses de grupo.

Señalar, por último, que el art. 11 LEC solo viene referido, con carácter expreso, a la legitimación activa, pero no así a la legitimación pasiva (68) . Por ello, precisamente, para determinar quién deba soportar la acción nacida de las acciones de naturaleza colectiva es obligado tomar en consideración, de una parte, algunas precisiones legales incorporadas en leyes sectoriales (69) , como es el caso de la LCGC; y, de otra, algunas referencias de la propia LEC, como el art. 6, respecto a las uniones sin personalidad, o el art. 544, en atención al cual en el caso de títulos ejecutivos frente a entidades sin personalidad jurídica que actúen en el tráfico como sujetos diferenciados, podrá despacharse ejecución frente a los socios, miembros o gestores que hayan actuado en el tráfico jurídico en nombre de la entidad, siempre que se acredite cumplidamente, a juicio del órgano jurisdiccional, la condición de socio, miembro o gestor y la actuación ante terceros en nombre de la entidad.

3.6.   Diligencias preliminares

Sin perjuicio de la preparación privada del proceso, que puede incorporar la investigación previa y privada de datos entre abogado y cliente, en nuestro proceso civil cabe hablar de un proceso preparatorio, pues las partes a través de las diligencias preliminares pueden solicitar la intervención judicial con el objetivo de obtener la información necesaria que les permita presentar, llegado el caso, una demanda bien fundada (70) . Las diligencias preliminares tienen por objetivo posibilitar que el actor pueda preparar o, en su caso, descartar, el proceso. En consecuencia, estas diligencias preliminares responden a una doble finalidad: una primera, consistente en despejar dudas sobre la afirmación de titularidad a hacer en un futuro proceso; y otra, la segunda, en preparar el futuro proceso mediante la aclaración de algún elemento desconocido en cuanto al tema de fondo (71) .

En contraposición a lo que constituyó su regulación en el art. 497 de la vieja LEC en que fueron contempladas como numerus clausus, en tanto que no podían solicitarse como diligencias preliminares más que aquéllas que así estaban especificadas en el precepto referido; la regulación procesal civil de 2000, con el objetivo de fomentar su operatividad práctica, no solo incorporó toda una serie de medidas coercitivas en función de la negativa injustificada a su realización por parte de quien hubiere sido requerido para ello, sino que también, suavizando la dicción literal del viejo art. 497 LEC, ha abierto la posibilidad, en atención a lo dispuesto en el art. 256 LEC, a plantearse la duda acerca de si el listado de diligencias preliminares que éste incorpora responde a un catálogo cerrado o, si por el contrario, estamos en presencia de un numerus apertus (72) .

Frente al posicionamiento tradicional y mayoritario de la doctrina y la jurisprudencia (73) , que sigue abogando por estimar que las diligencias preliminares responden a un listado cerrado; en nuestra opinión, como por otra parte también puede intuirse de la consulta de algunas resoluciones judiciales (74) , nada impide, por el contrario, que pueda resultar conveniente estimar el catálogo de las diligencias preliminares incorporado en el art. 256 LEC, como un catálogo abierto. Ello es así, de una parte, porque frente a la muy rigurosa dicción literal del viejo art. 497 LEC, la regulación actual ha terminado por eliminar la expresión relativa a «las peticiones no comprendidas en los supuestos anteriores de rechazarán de oficio»; de otra porque concebir las diligencias preliminares como numerus clausus puede terminar por impedir, en verdad, que el órgano judicial, por vía interpretativa, pueda acomodar, con agilidad, la normativa a las nuevas exigencias que dimanan de la demanda social; y, finalmente, porque no conviene olvidar que la finalidad de estas diligencias no es otra que la de facilitar a quien no los tiene, los datos precisos para valorar la posibilidad de promover o no un proceso, de tal forma que no admitirlas en otros casos distintos a los contemplados expresamente en el precepto en cuestión, bien pudiera entenderse que termina por generar una violación del derecho a la tutela judicial efectiva.

Siendo esto así, parece preferible defender la conveniencia de admitir la posibilidad de acordar diligencias preliminares diferentes de las enumeradas por nuestro legislador, pero siempre, eso sí, que a juicio del órgano judicial se den los presupuestos necesarios para que éstas sean ordenadas, esto es, que la medida sea adecuada a la finalidad perseguida por el solicitante y que en su solicitud concurran justa causa o interés legítimo. En esta misma línea interpretativa que se acaba de esbozar, favorable a concluir que las diligencias preliminares enumeradas en la LEC responden a un numerus apertus o, cuando menos, a un numerus clausus interpretado de forma muy flexible (75) ; cobran especial significado, en primer lugar, la previsión del art. 256.1.9ª, en atención al cual todo juicio podrá prepararse mediante la petición de las diligencias y averiguaciones que, para la protección de determinados derechos, prevean las correspondientes leyes especiales; y, en segundo lugar, aquella referencia incluida en el art. 256.1.6º, propia de los procesos para la defensa de los derechos de usuarios y consumidores, por la que se contemplan aquellas actividades preparatorias dirigidas a concretar los integrantes de un grupo de afectados cuando, no estando determinados, sean fácilmente determinables (76) .

Ello obedece a que, en estos casos, se admite que el órgano judicial adopte aquéllas medidas que entienda oportunas para la averiguación de los integrantes del grupo, de acuerdo a las circunstancias del caso y conforme a los datos suministrados por el solicitante, incluyendo el requerimiento al demandado para que colabore en dicha determinación. Son múltiples las medidas concretas mediante las cuales puede llevarse a cabo la diligencia preliminar prevista en el art. 256.1.6º LEC, de determinación de los integrantes del grupo, siendo posible pensar, por ejemplo, en una entrada y registro, pero también en una simple exhibición de documentos. De ahí, precisamente, que haya tenido total sentido que nuestro legislador no haya establecido un riguroso catálogo de medidas a adoptar, sino que haya optado, de una parte, por dejar libertad al solicitante para pedir aquélla o aquéllas que estime oportunas; y, de otra, por haber previsto que el órgano judicial, en estos supuestos, disfrute de la posibilidad de elegir la medida que, según las circunstancias, estime más adecuada para realizar la diligencia en cuestión. Esta mayor intervención del órgano jurisdiccional, como bien ha señalado BARONA VILAR (77) , responde al deseo de ofrecer una mayor protección a quienes se consideran en situación desfavorable, de tal forma que el órgano jurisdiccional, desde su posición, será quien podrá desplegar con mayor eficacia aquellas medidas tendentes a la determinación de los que pudieren ser los sujetos que puedan verse afectados ante la tutela, de futuro, de esos intereses colectivos.

Llegados a este punto de la exposición, centraré mi análisis en la diligencia preliminar prevista en el art. 256.1.6º LEC, relativa a la determinación de los integrantes del grupo, dirigida a averiguar quiénes son los integrantes del grupo de afectados, cuando éste sea determinado o fácilmente determinables, ante la intención de incoar un proceso para la defensa de los intereses colectivos (78) : «Todo juicio podrá prepararse: por petición de quien pretenda iniciar un proceso para la defensa de los intereses colectivos de consumidores y usuarios al objeto de concretar los integrantes del grupo de afectados cuando, no estando determinados, sean fácilmente determinables. A tal efecto el tribunal adoptará las medidas oportunas para la averiguación de los integrantes del grupo, de acuerdo con las circunstancias del caso y conforme a los datos suministrados por el solicitante, incluyendo el requerimiento al demandado para que colabore en dicha determinación»; la cual debe vincularse, necesariamente, con lo dispuesto en el art. 261.5ª en cuanto a la posible negativa a llevar a cabo la diligencia; «Tratándose de las diligencias previstas en el art. 256.º.6º, ante la negativa del requerido o de cualquier persona que pudiera colaborar en la determinación de los integrantes del grupo, el tribunal ordenará que se acuerden las medidas de intervención necesarias, incluida la de entrada y registro, para encontrar los documentos o datos precisos, sin perjuicio de la responsabilidad penal en que se pudiere incurrir por desobediencia a la autoridad judicial».

Como es bien sabido, podrán ser parte en un proceso ante los órganos jurisdiccionales civiles, los grupos de consumidores o usuarios que resulten afectados por un hecho dañoso cuando los individuos que los compongan estén determinados o sean fácilmente determinables, siendo lo cierto que nuestro legislador procesal civil, en el art. 6 LEC, relativo a la capacidad para ser parte (79) , exige para demandar en estos supuestos que el grupo se haya constituido con la mayoría de los afectados (80) . Como bien ha señalado BUJOSA VADELL (81) , el carácter preparatorio de esta diligencia preliminar se centra en la integración del grupo de afectados para facilitar su actuación procesal como parte, o bien en la aplicación de los preceptos relativos a los derechos e intereses colectivos. De ahí, precisamente, que esta diligencia no será procedente cuando se pretenda la tutela de los intereses individuales de los consumidores o usuarios (82) , o bien cuando se persiga la tutela de intereses difusos (83) , la cual, dada su indeterminación, bien pudiera conducir al propio demandado a verse impedido de la posibilidad de determinar quiénes se hayan visto perjudicados por los riesgos derivados de la infracción (84) . De igual forma, tampoco se solicitara esta diligencia cuando quien pretende la tutela sea la asociación de usuarios y consumidores o entidad legalmente habilitada para su defensa, pues solo tiene sentido cuando quien pretenda la tutela sea el propio grupo.

La diligencia objeto de análisis en este apartado, que debe solicitarse al órgano judicial ante el que haya de presentarse la demanda colectiva (art. 257 LEC) y puede ser relevante por diferentes motivos procesales (solo si están determinados los integrantes del grupo de afectados podrá reconocerse capacidad para ser parte al grupo; es requisito previo a la admisión de la demanda, la previa comunicación de su inminente interposición a los consumidores afectados por el hecho dañoso, el cual, como es fácil pensar, solo podrá cumplirse si se conoce su identidad; y en el momento de dictarse la sentencia se permitirá al titular de la potestad jurisdiccional pronunciarse individualizadamente sobre los eventuales derechos de dichos consumidores) (85) , debe ponerse en relación con lo dispuesto en el art. 15.1 LEC, relativo a la publicidad e intervención en procesos para la protección de los derechos e intereses colectivos y difusos de consumidores y usuarios (86) : «En los procesos promovidos por asociaciones o entidades constituidas para la protección de los derechos e intereses de consumidores y usuarios, o por los grupos de afectados, se llamará al proceso a quienes tengan la condición de perjudicados por haber sido consumidores del producto o usuarios del servicio que dio origen al proceso, para que hagan valer su derecho o interés individual. Este llamamiento se hará por el Secretario Judicial publicando la admisión de la demanda en medios de comunicación con difusión en el ámbito territorial en el que se haya manifestado la lesión de aquellos derechos o intereses. El Ministerio Fiscal será parte en estos procesos cuando el interés social lo justifique. El tribunal que conozca de alguno de estos procesos comunicará su iniciación al Ministerio Fiscal para que valore la posibilidad de su personación» (87) ; así como también puede resultar útil en aquellas situaciones en las que sea oportuno determinar si el grupo es o no determinado, o en aquellas otras en las que se persiga la efectiva conformación del grupo, de tal forma que el consumidor afectado pueda aprovechar este momento, previo al propio proceso, para prestar su consentimiento en orden a ser representado por el grupo.

Igualmente, también resulta oportuno referir en este punto a aquellas diligencias preliminares que vienen referidas a la protección de la propiedad industrial y de la propiedad intelectual, pues están dirigidas a facilitar el conocimiento de las personas infractoras del derecho en cuestión: «Todo juicio podrá prepararse mediante la solicitud, formulada por quien pretenda ejercitar una acción por infracción de un derecho de propiedad industrial o de un derecho de propiedad intelectual cometida mediante actos que no puedan considerarse realizados por meros consumidores finales de buena fe y sin ánimo de obtención de beneficios económicos o comerciales, de diligencias de obtención de datos sobre el posible infractor, el origen y redes de distribución de las obras, mercancías o servicios que infringen un derecho de propiedad industrial o de propiedad intelectual y, en particular, los siguientes: a) los nombres y direcciones de los productores, fabricantes, distribuidores, suministradores y prestadores de mercancías y servicios, así como de quienes, con fines comerciales, hubieren estado en posesión de mercancías; b) los nombres y direcciones de los mayoristas y minoristas a quienes se hubieren distribuido las mercancías o servicios; y c) las cantidades producidas, fabricadas, entregadas, recibidas o encargadas, y las cantidades satisfechas como precio de las mercancías o servicios de que se trate y los modelos y características técnicas de las mercancías» (art. 256.1. 7º LEC); así como aquellas otras contempladas en el art. 256.1.8º LEC: «Todo juicio podré prepararse por petición de quien pretenda ejercitar una acción por infracción de un derecho de propiedad industrial o de un derecho de propiedad intelectual cometida mediante actos desarrollados a escala comercial, de la exhibición de los documentos bancarios, financieros, comerciales o aduaneros, producidos en un determinado tiempo y que se presuman en poder de quien sería demandado como responsable. La solicitud deberá acompañarse de un principio de prueba de la realidad de la infracción que podrá consistir en la presentación de una muestra de los ejemplares, mercancías o productos en los que se materialice aquella infracción. El solicitante podrá pedir que el Secretario extienda testimonio de los documentos exhibidos si el requerido no estuviera dispuesto a desprenderse del documento para su incorporación a la diligencia practicada. Igual solicitud podrá formular en relación con lo establecido en el último párrafo del número anterior. A los efectos de los números 7º y 8ª de este apartado, se entiende por actos desarrollados a escala comercial aquéllos que son realizados para obtener beneficios económicos o comerciales directos o indirectos». Y todo ello sin olvidar, además, en materia de competencia, la novedosa previsión incorporada por la normativa de transposición en relación al ejercicio de las acciones de daños por infracciones del Derecho de la competencia, articulada a través de la redacción de un nuevo art. 283 bis, relativo al acceso a las fuentes de prueba en estos procedimientos y que, en un futuro cercano, entrando en colisión con la propia subsistencia de las diligencias preliminares, bien pudiere ver extendido su ámbito de aplicación a los procesos colectivos.

3.7.  Publicidad e intervención de afectados

El ejercicio de una acción colectiva en defensa de los intereses de los consumidores y usuarios supone la puesta en marcha de un proceso cuya trascendencia va más allá de la que afecta, directamente, a aquellas personas que ostentan en él la condición formal de actor y demandado. De ahí, precisamente, que en estos procesos, con el objetivo de que éste no quede desconocido para otros posibles interesados, se hayan previsto algunas normas específicas relativas tanto a su publicidad como a la intervención en él de los posibles afectados (88) . Ello es así, porque, en buena medida, la garantía en estos procesos colectivos de los principios de contradicción, oportunidad y dispositivo, pasa por la información a los miembros del grupo, la suficiente representación y la posibilidad de intervención individual en el proceso (89) .

En esta dirección, la norma por excelencia a tomar en consideración no es otra que el art. 15 LEC, relativo a la publicidad e intervención en procesos para la protección de derechos e intereses colectivos y difusos de consumidores y usuarios, con exclusión de su aplicación a aquellos procesos iniciados mediante el ejercicio de una acción de cesación para la defensa de los intereses colectivos y de los intereses difusos de los consumidores y usuarios (90) . La publicidad en estos casos, en atención a la finalidad perseguida con el llamamiento a los interesados que, en última instancia, no es otra que permitirles decidir, con conocimiento de causa, acerca de si tienen interés o no en intervenir en ese proceso; parece posible concluir que deba tener por objeto el hecho de la admisión de la demanda, con inclusión de una descripción sucinta de las partes y de su contenido, así como de la pretensión planteada, y de la pendencia del proceso, junto con una información sobre los derechos del llamado, los pasos a seguir por quien quiera intervenir, así como el plazo para ello (91) .

En atención al apartado primero del art. 15 LEC, en aquellos procesos promovidos por asociaciones o entidades constituidas para la protección de los derechos e intereses de consumidores y usuarios, o por los grupos de afectados, se llamará al proceso a quienes tengan la condición de perjudicados, en tanto que hayan sido consumidores o usuarios del servicio que dio origen al proceso, con el objetivo de que puedan hacer valer su derecho o interés individual (el Ministerio Fiscal será parte en estos procesos cuando el interés social así lo justifique, de tal forma que el órgano jurisdiccional que conozca de alguno de estos procesos tiene la obligación de comunicar su iniciación al Ministerio Público para que éste pueda valorar la posibilidad de su personación en el juicio correspondiente).

Como bien ha señalado BUJOSA VADELL (92) , aun cuando pueda parecer que nuestro legislador en el art. 15.1 LEC, esté pensando tan solo en el ejercicio colectivo de pretensiones relativas a intereses plurales, esto es, en intereses individuales homogéneos (respecto de quienes hayan sufrido algún perjuicio por ser consumidores de un bien o servicio), es lo cierto que nada obsta a admitir también, por esta vía, la intervención de consumidores o usuarios perjudicados ejercitando pretensiones individuales que sean conexas con otras de contenido más amplio, ejercitadas por asociaciones de consumidores y usuarios en defensa de los intereses generales de los mismos.

De otra parte, como así dispone el art. 15.2 LEC, tratándose de un proceso en el que estén determinados o sean fácilmente determinables los perjudicados por el hecho dañoso, el actor o actores deberán haber comunicado previamente su propósito de presentación de la demanda a todos los interesados (en este supuesto, tras el llamamiento, el consumidor o usuario podrá intervenir en el proceso en cualquier momento, pero solo podrá llevar a cabo aquellos actos procesales que no hayan precluido) (93) .

En estos casos, de determinación o sencilla determinación, el régimen de intervención de los terceros afectados se corresponde con el dispuesto en art. 13 LEC, relativo a la intervención de sujetos originariamente no demandantes ni demandados (94) : «1. Mientras se encuentre pendiente un proceso, podrá ser admitido como demandante o demandado, quien acredite tener interés directo y legítimo en el resultado del pleito. En particular, cualquier consumidor o usuario podrá intervenir en los procesos instados por las entidades legalmente reconocidas para la defensa de los intereses de aquéllos. 2. La solicitud de intervención no suspenderá el curso del procedimiento. El tribunal resolverá por medio de auto, previa audiencia de las partes personadas, en el plazo común de diez días. 3. Admitida la intervención, no se retrotraerán las actuaciones, pero el interviniente será considerado parte en el proceso a todos los efectos y podrá defender las pretensiones formuladas por su litisconsorte o las que el propio interviniente formule, si tuviere oportunidad procesal para ello, aunque su litisconsorte renuncie, se allane, desista o se aparte del procedimiento por cualquier otra causa. También se permitirán al interviniente, las alegaciones necesarias para su defensa, que no hubiere efectuado por corresponder a momentos procesales anteriores a su admisión en el proceso. De estas alegaciones el Secretario Judicial dará traslado, en todo caso, a las demás partes, por plazo de cinco días. El interviniente podrá, asimismo, utilizar los recursos que procedan contra las resoluciones que estime perjudiciales a su interés, aunque las consienta su litisconsorte» (95) .

De tratarse de un proceso en el que el hecho dañoso perjudique a una pluralidad de personas indeterminadas o de difícil determinación, el llamamiento suspenderá el curso del proceso por un plazo que no excederá de dos meses y que el Secretario Judicial determinará en cada caso atendiendo a las circunstancias o complejidad del hecho y a las dificultades de determinación y localización de los perjudicados (art. 15.3 LEC). En estos casos, el proceso se reanudará con la intervención de todos aquellos consumidores que hayan acudido al llamamiento, no admitiéndose la personación individual de los consumidores o usuarios en un momento posterior, sin perjuicio de que éstos puedan hacer valer sus derechos o intereses colectivos por la vía de lo dispuesto en los arts. 221 y 519 LEC.

Pese a lo hasta ahora expuesto, nuestro legislador procesal civil ha dejado muchos aspectos huérfanos de concreción y, en consecuencia, sometidos a la discreción judicial, como es el caso de la imputación de los gastos del llamamiento, o la forma y tiempo que debe durar la publicidad en cuestión (96) . Y todo ello sin olvidar que ante grupos especialmente numerosos no va a resultar nada sencillo, sino más bien imposible, notificar a todos la existencia de la incoación del proceso; así como que si todos ellos optasen por intervenir, la complejidad del proceso sería más que notable. Con todo, la propia toma en consideración del principio de contradicción, así como el efecto extensivo que pueda llegar a tener la sentencia dictada, hacen recomendable, a todas luces, que la oportunidad de su intervención, como así consta en el art. 15 LEC, haya sido prevista legalmente (97) .

3.8.   Acumulación de procesos

Como es sabido, en virtud de la acumulación de procesos se seguirán éstos en un solo procedimiento y serán terminados por una sola sentencia (art. 74 LEC). Concretamente, como así dispone el art. 76 LEC, uno de los casos en los que procede la acumulación de procesos viene referido a aquellas situaciones en las que se constate la existencia de procesos incoados para la protección de los derechos e intereses colectivos o difusos que las leyes reconozcan a consumidores y usuarios, susceptibles de acumulación conforme a lo dispuesto en el apartado 1.1º de este artículo («la acumulación de procesos habrá de ser acordada siempre que la sentencia que haya de recaer en uno de los procesos pueda producir efectos prejudiciales en el otro») (98)  y en el art. 77 LEC («1. Salvo lo dispuesto en el art. 555 LEC de esta Ley sobre la acumulación de procesos de ejecución, solo procederá la acumulación de procesos declarativos que se sustancien por los mismos trámites o cuya tramitación pueda unificarse sin pérdida de derechos procesales, siempre que concurra alguna de las causas expresadas en este capítulo. Se entenderá que no hay pérdida de derechos procesales cuando se acuerde la acumulación de un juicio ordinario y un juicio verbal, que proseguirán por los trámites del juicio ordinario, ordenando el tribunal en el auto por el que se acuerda la acumulación, y de ser necesario, retrotraer hasta el momento de la contestación a la demanda las actuaciones del juicio verbal que hubiere sido acumulado, a fin de que siga los trámites previstos para el juicio ordinario. 2. Cuando los procesos estuvieren pendientes ante distintos tribunales, no cabrá su acumulación si el tribunal del proceso más antiguo careciere de competencia objetiva por razón de la materia o por razón de la cuantía para conocer del proceso o procesos que se quieran acumular. 3. Tampoco procederá la acumulación cuando la competencia territorial del tribunal que conozca del pleito más moderno tenga en la ley carácter inderogable para las partes. 4. Para que sea admisible la acumulación de procesos será preciso que éstos se encuentren en primera instancia, y que en ninguno de ellos haya finalizado el juicio a que se refiere el art. 433 de esta Ley»), cuando la diversidad de procesos no se hubiere podido evitar mediante la acumulación de acciones (99)  o la intervención prevista en el art. 15 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (100) .

Desde la perspectiva de la acumulación entre pretensiones colectivas e individuales, resulta obligado traer a colación el art. 53 TRLGDCU (101) , en función del cual cualquier acción de cesación podrá acumularse siempre que se solicite la de nulidad y anulabilidad, la de incumplimiento de obligaciones, la de resolución o rescisión contractual y la de restitución de cantidades que se hubiesen cobrado en virtud de la realización de las conductas o estipulaciones o condiciones generales declaradas abusivas o no transparentes, así como la de indemnización de daños y perjuicios que hubiere causado la aplicación de tales cláusulas o prácticas (de dicha acción acumulada accesoria conocerá el mismo juzgado encargado de la acción principal, la de cesación, por la vía prevista en la ley procesal). Igualmente, en atención al precepto referido también serán acumulables a cualquier acción de cesación interpuesta por asociaciones de consumidores y usuarios la de nulidad y anulabilidad, la de incumplimiento de obligaciones, la de resolución o rescisión contractual y la de restitución de cantidades que se hubiesen cobrado en virtud de la realización de las conductas o estipulaciones o condiciones generales declaradas abusivas o no transparentes, así como la de indemnización de daños y perjuicios que hubiere causado la aplicación de tales cláusulas o prácticas (102) .

3.9.   Tutela cautelar

El art. 117.3 CE configura la función jurisdiccional como aquella que consiste en juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. Ello supone, en puridad, hacer mención de dos tipos procesales: el proceso de declaración y el proceso de ejecución. Sin embargo, la nota de efectividad que el art. 24.1 CE añade a la proclamación del derecho a la tutela judicial efectiva, hace necesario contar, junto al proceso de declaración y el proceso de ejecución, con un afinado y eficiente sistema de tutela cautelar, máxime en una sociedad como la de nuestros días caracterizada no solo por la masificación, sino también por el dinamismo propio de las relaciones jurídicas y económicas.

La imprescindible duración de los procesos, que en todo caso debe ser razonable (art. 24.2 CE de 1978), puede terminar por favorecer situaciones que acaben por repercutir en la no efectividad de la resolución que en su día venga a resolver el conflicto planteado. Ante la realidad descrita, la tutela cautelar resulta, sin duda, un instrumento clave en orden a garantizar la efectividad de la tutela judicial, pues se sitúa, a medio camino, entre las exigencias de celeridad de la tramitación de los procesos y la ponderación, en todo caso, de la tutela de los derechos e intereses legítimos (103) .

La Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000 ha reunido toda la materia cautelar, por vez primera en nuestra historia multisecular, en un único pasaje legal (arts. 721 y ss.). Conjuntamente con este avance sistemático, nuestro legislador, frente al reconocimiento de medidas cautelares típicas, como venía siendo tradicional con un criterio de numerus clausus, ha optado, antes las nuevas exigencias de tutela judicial efectiva que van surgiendo, por incorporar, acertadamente, un sistema de numerus apertus, admitiéndose, por tanto, también medidas cautelares no tipificadas (art. 727 LEC).

Con todo, la regulación procesal civil de 2000, que ha incorporado un deficiente tratamiento legal de las medidas cautelares específicas y no ha optado, como hubiere sido de desear, por acometer la regulación de un genuino «proceso cautelar», se sigue aferrando a ultranza a los presupuestos tradicionales en orden a la adopción de toda medida cautelar (fumus boni iuris y periculum in mora), así como a la exigencia de instrumentalidad de la medida respecto del proceso principal, al cual, en todo caso, ha de estar preordenada. Y ello sin olvidar, además, la incorporación de un tercer presupuesto, la caución, vinculado con la propia ejecución de la medida cautelar y que, en el caso del ejercicio de acciones colectivas, puede convertirse en un obstáculo, pues su importe puede llegar a ser muy elevado en función de la relevancia de los intereses económicos en juego y las entidades actoras no siempre dispondrán de capacidad económica para afrontar su pago. Ello puede explicar, precisamente, la dicción literal del apartado tercero del art. 728 LEC: «en aquellos procedimientos en los que se ejercite una acción de cesación en defensa de los intereses colectivos y de los intereses difusos de los consumidores y usuarios, el órgano judicial podrá dispensar al solicitante de la medida cautelar del deber de prestar la caución, atendidas las circunstancias del caso, así como la entidad económica y la repercusión social de los distintos intereses afectados» (104) .

Concretamente, conforme al art. 727.1 LEC podrán acordarse, entre otras, las siguientes medidas cautelares: «1ª. El embargo preventivo de bienes, para asegurar la ejecución de sentencias de condena a la entrega de cantidades de dinero o de frutos, rentas y cosas fungibles computables a metálico por aplicación de ciertos precios. Fuera de los casos del párrafo anterior, también será procedente el embargo preventivo si resultare medida idónea y no sustituible por otra de igual o superior eficacia y menor onerosidad para el demandado. 2ª. La intervención o la administración judiciales de bienes productivos, cuando se pretenda la sentencia de condena a entregarlos a título de dueño, usufructuario o cualquier otro que comporte interés legítimo en mantener o mejorar la productividad o cuando la garantía de ésta sea de primordial interés para la efectividad de la condena que pudiere recaer. 3ª. El depósito de cosa mueble, cuando la demanda pretenda la condena a entregarla y se encuentre en posesión del demandado. 4ª. La formación de inventarios de bienes, en las condiciones que el Tribunal disponga. 5ª. La anotación preventiva de demanda, cuanto ésta se refiera a bienes o derechos susceptibles de inscripción en Registros Públicos. 6ª. Otras anotaciones registrales, en casos en que la publicidad registral sea útil para el buen fin de la ejecución. 7ª. La orden judicial de cesar provisionalmente en una actividad; la de abstenerse temporalmente de llevar a cabo una conducta; o la prohibición temporal de interrumpir o de cesar en la realización de una prestación que viniere llevándose a cabo. 8ª. La intervención y depósito de ingresos obtenidos mediante una actividad que se considere ilícita y cuya prohibición o cesación se pretenda en la demanda, así como la consignación o depósito de las cantidades que se reclamen en concepto de remuneración de la propiedad intelectual. 9ª. El depósito temporal de ejemplares de obras u objetos que se reputen producidos con infracción de las normas sobre propiedad intelectual e industrial, así como el depósito del material empleado para su protección. 10ª. La suspensión de acuerdos sociales impugnados, cuando el demandante o demandantes representen, al menos, el 1 o el 5 por 100 del capital social, según la sociedad demandada hubiere o no emitido valores que, en el momento de la impugnación, estuvieren admitidos a negociación en el mercado secundario oficial. 11ª. Aquellas otras medidas que, para la protección de ciertos derechos, prevean expresamente las leyes o que se estimen necesarias para asegurar la efectividad de la tutela judicial que pudiere otorgarse en la sentencia estimatoria que recayere en el juicio».

En materia de consumo, de ejercitarse pretensiones de condena dineraria por daños, cabe tomar en consideración, en cuanto medida cautelar, el embargo preventivo, máxime si tenemos presente que el art. 732 LEC permite acompañar la solicitud de las medidas cautelares no solo de los documentos que las apoyen, sino que también pueden ofrecerse otros medios con el objetivo de acreditar los presupuestos exigidos para la adopción de la medida cautelar en cuestión (105) . Ahora bien, sin perjuicio del papel que pueda corresponder al embargo preventivo en materia de consumo, lo cierto es que la más eficaz protección de los intereses de consumidores y usuarios viene articulada sobre la base de una serie de medidas cautelares, anticipatorias, de naturaleza preventiva, dirigidas a la inhibición o cesación frente a aquellas actividades que les puedan resultar perjudiciales (106) .

En estos casos referidos a medidas cautelares solicitadas en orden a procesos incoados por demandas en las que se pretenda la prohibición o cesación de actividades ilícitas, también podrá proponerse al órgano judicial que, con carácter urgente y sin dar traslado del escrito de solicitud, requiera los informes u ordene las investigaciones que el solicitante no pueda aportar o llevar a cabo y que resulten necesarias para resolver sobre la solicitud. Y todo ello sin olvidar, además, el art. 11.3 de la Ley 7/1998, sobre Condiciones Generales de la Contratación, en atención al cual serán objeto de anotación preventiva la interposición de demandas ordinarias de nulidad o de declaración de no incorporación de cláusulas generales, las relativas a acciones colectivas de cesación, retractación y declarativa, y aquellas resoluciones judiciales en que se acuerde la eficacia de una condición general (107) ; así como que el órgano judicial, también en estos casos, en atención a lo dispuesto en el art. 727.11ª, bien puede adoptar cualquier otra medida que, para la protección de ciertos derechos, prevean las leyes o bien sea estimada como necesaria en orden a asegurar la tutela judicial efectiva que pueda llegar a otorgarse en la sentencia estimatoria que recayere en el juicio (108) .

La legislación española, al igual que la mayoría de las legislaciones procesales de la Unión Europea, se adhiere, como ya se ha anticipado, con firmeza, a la exigencia de instrumentalidad de toda medida cautelar, que implica que lo que se acuerde sea solo provisional, nunca definitivo, porque el conocimiento judicial ha sido superficial y lo resuelto cautelarmente vale hasta que se resuelva con carácter definitivo. La instrumentalidad exige que el proceso cautelar vaya seguido o acompañado de otro proceso principal del cual el cautelar es solo instrumento para su eficacia. Y ello con la drástica consecuencia de que si ese proceso principal no se instaura en el plazo perentorio legalmente establecido, la medida cautelar, de haber sido acordada, no puede mantenerse y decae por ministerio de la ley, como así disponen los arts. 730.2 y 731 LEC.

Ahora bien, en la realidad de nuestros días, el rol de la instrumentalidad no puede aplicarse, con igual intensidad, tratándose de medidas cautelares «asegurativas» o «conservativas», o bien de medidas cautelares «anticipatorias» o «satisfactivas». Tradicionalmente, a las medidas cautelares se les ha atribuido una finalidad exclusivamente asegurativa de la ejecución de la futura sentencia favorable que pudiere dictarse en favor del demandante. Tal es el ejemplo del embargo preventivo o de la anotación preventiva de demanda. Estas medidas, en verdad, son conservativas, pues tratan de asegurar la permanencia o conservación de los bienes del supuesto deudor para que, si se dicta la sentencia que se espera, no desaparezca la base patrimonial de este último, necesaria para la ejecución y, por extensión, la tutela judicial resulte efectiva. En la actualidad, sin embargo, el nuevo tráfico jurídico, en el que han alcanzado una notable dimensión la protección de los derechos de los consumidores y usuarios, así como la salvaguarda del medio ambiente y la potenciación de los contratos de seguro, factoring, asistencia, agencia, franquicia, leesing o renting; han surgido nuevas medidas cautelares que se caracterizan porque su contenido, en verdad, viene a coincidir con el propio de la tutela sustantiva que va a pretender el actor. En estos casos, la tutela cautelar y la tutela definitiva son prácticamente coincidentes, de modo que la cautelar solo persigue, en la práctica, adelantar la definitiva.

Estas nuevas medidas conocidas, entre otras denominaciones, como «anticipatorias» o «satisfactivas» (109) , han sido reconocidas en algunos preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Civil vigente. Así, el art. 726.2 LEC admite la posibilidad de adoptar medidas cautelares innominadas, facultando al titular de la potestad jurisdiccional para acordar, con carácter provisional o cautelar, medidas consistentes en «órdenes o prohibiciones de condena similar a la que se pretenda en el proceso» (110) ; el art. 727.7ª contempla como medida cautelar específica a aquélla consistente en la orden judicial de cesar provisionalmente en una actividad; la de abstenerse temporalmente de llevar a cabo esa conducta (111) ; y la prohibición temporal de interrumpir o cesar en la realización de la prestación; el art. 727.8ª  (112) dispone la intervención y depósito de ingresos obtenidos mediante una actividad que se considere ilícita y cuya prohibición o cesación se pretenda en la demanda, así como la consignación o depósito de las cantidades que se reclamen en concepto de remuneración de la propiedad intelectual; y el art. 727.11ª  (113)  admite como medidas cautelares «aquellas otras que para la protección de ciertos derechos prevean expresamente las leyes, o que se estimen necesarias para asegurar la efectividad de la tutela judicial que pudiere otorgarse en la sentencia estimatoria que recayere en el juicio». Como es fácil pensar, estas medidas cautelares de naturaleza anticipatoria tienen un especial campo de aplicación en materia de consumo (114) .

En estos supuestos, en los que la medida cautelar viene a conceder una tutela equivalente a la que solicitará en la definitiva, como la propia protección cautelar puede llegar a suponer el pleno restablecimiento del derecho del actor, surge la duda acerca del fundamento y utilidad del proceso principal, toda vez que ya, mediante la tutela cautelar, se ha restablecido el derecho reclamado por el actor. Las legislaciones procesales obligan a instaurar, en todo caso, el proceso declarativo con fundamento en la instrumentalidad de toda medida cautelar. Aun cuando desde el punto de vista de la lógica procesal esta conclusión resulta irreprochable, lo cierto es que, a menudo, sucede que cuando se trata de estas medidas cautelares que hemos dado en denominar como anticipatorias o de cautela sustancial, sí se concedió la medida cautelar es racional pensar que ya ni el actor ni el demandado tengan interés alguno en la incoación del proceso principal.

Pensemos, por ejemplo, en un contrato de prestación de servicios o de suministro continuado. En nuestro día a día son frecuentes los contratos de empresas o de particulares que suponen complejas figuras de arrendamientos de servicios, de locales, de contratación de personas y de prestaciones diversas. Estos contratos suelen ser de tracto sucesivo, de ejecución prolongada en el tiempo, y durante su vida, como es fácil pensar, pueden surgir múltiples discrepancias relativas al cumplimiento que, en última instancia, terminen por derivar en frecuentes situaciones litigiosas. Es bastante habitual que una empresa, poderosa, para forzar a otra más pequeña o a los consumidores y usuarios, deje de cumplir el contrato como lo venía haciendo hasta la fecha. La reacción de los perjudicados puede consistir en actuar judicialmente e interponer una demanda solicitando una medida cautelar «ante causam», pues de este modo intentarán que sea el juez el encargado de imponer a la empresa incumplidora su deber de seguir cumpliendo el contrato en los mismos términos en los que fue pactado.

En estos casos, si el juez otorga la medida cautelar e impone al incumplidor la exigencia de seguir cumpliendo el contrato como lo venía haciendo desde el inicio de su vigencia, resulta posible concluir que, en la práctica, estamos ante una medida cautelar que otorga, directamente, la tutela judicial que interesa el actor y que no es otra que la relativa a la exigencia de cumplimiento íntegro del contrato en los términos que fueron pactados. Obtenida esta medida, el actor nada más va a poder solicitar en la demanda posterior, de tal forma que lo único que podrá hacer es volver a solicitar lo mismo, pero con carácter definitivo. Para ello el actor tendría que preparar una laboriosa demanda para terminar solicitando que se declarase el derecho contractual que ya le ha sido protegido por medio de la medida cautelar obtenida.

Ahora bien, no por ello el demandante deberá descuidarse en cuanto a la preparación de su demanda principal, pues si no la interpone dentro del plazo establecido legalmente, decaerá la medida cautelar obtenida, la cual será alzada con el deber de tener que reembolsar a la otra parte daños y perjuicios, y costas procesales. Y tampoco podrá descuidar la documentación de la demanda y la pruebas que utilice en el juicio, ya que si por algún motivo su demanda fuese desestimada, la medida cautelar sería alzada con las graves consecuencias que ello le podría reportar. En otras palabras, que el actor puede no tener interés alguno en plantear la demanda principal en tanto que la propia medida cautelar ya le ha restablecido plenamente en el ejercicio de su derecho, de tal forma que para él, bien puede decirse, que habría desaparecido el conflicto.

Pero es que, además, el demandado también puede carecer de interés en el seguimiento del proceso principal. Si por medio de su oposición o recurso, el demandado no ha podido neutralizar la apariencia de existencia del derecho aportada por el actor (el fumus boni iuris), ni tampoco acreditar que no había habido incumplimiento alguno por su parte; y si dicho demandado tampoco dispone de nuevos elementos de prueba en contra del derecho del actor; es bastante probable que para el sujeto pasivo de ese proceso tampoco tenga ninguna utilidad el continuar con una situación litigiosa que, en la práctica, lo único que puede acarrearle es una sentencia de condena, con imposición de costas, en el proceso principal. Sin duda, a nadie escapa, que el riesgo de una condena en costas puede ser un notable factor de disuasión del demandado, en estos casos, en orden a no exigir, sin una fundamentación realmente seria, el planteamiento de una demanda principal en la que no pueda ofrecer nuevas defensas de su posición.

La innovación de las recientes reformas legislativas sobre la materia consiste en que en estos casos se defiende la atenuación o flexibilización de la exigencia de instrumentalidad, que pasa de ser una exigencia rigurosamente impuesta por la ley procesal, establecida con la drástica consecuencia de la decadencia de la medida acordada, a ser tan solo una posibilidad de actuación sometida al interés y a la iniciativa de cualquiera de las partes (115) . Las dos partes pueden tener interés en que el proceso principal se incoe y, en consecuencia, cualquiera de ellas puede tomar la iniciativa y promover la demanda.

Esta tendencia hacia una cierta «atenuación» de la instrumentalidad de las medidas cautelares que, a nuestro entender, debiera ser el camino a seguir en un futuro en el proceso civil, supone dejar la promoción o instauración del proceso principal a la iniciativa de las partes, de tal forma que ambas queden en absoluta libertad, de conformidad con sus intereses, para imponer o no la exigencia de la instrumentalidad, presentando la demanda principal para debatir plenamente la petición de tutela del actor (116) .

En un momento como el presente, caracterizado por el colapso de los Juzgados y Tribunales, cuando se habla de rebajar la carga de litigiosidad para hacerla soportable, así como de alcanzar, en el marco del obligado respeto al modelo constitucional de juicio justo, una tutela efectiva y con todas las garantías en un plazo razonable, resulta indudable la ventaja que derivaría de esta flexibilización (no desaparición) de la instrumentalidad en cuanto a la eliminación de complicados y voluminosos procesos sin verdadero contenido de litigio y, a veces, sin interés alguno para ninguna de las partes. En cualquier caso, al quedar siempre abierta la puerta a la instauración del proceso principal a iniciativa de la parte que tenga interés en promoverlo, quedaría salvaguardado el control de toda medida cautelar en el proceso principal y el derecho a un proceso justo.

Dos son las premisas que deben constituir el punto de partida de la atenuación de la instrumentalidad de las medidas cautelares. La primera es que la resolución que recaiga sobre las medidas de tutela sustancial no debe producir cosa juzgada, la cual debe quedar expresamente excluida, pues tales resoluciones se dictan en procedimientos de cognición sumaria y urgente; y vienen fundadas en la apariencia del derecho alegado y en la urgencia de la protección. Y la segunda, que la ley no debe imponer en estos casos la instauración del proceso principal, sino tan solo dejarlo a iniciativa de cualquiera de las partes y bajo su responsabilidad en orden a acudir o no al juicio plenario. Esta es la línea de reforma que se ha adoptado, por ejemplo, en el código de procedimiento civil italiano y también la seguida, por caminos paralelos, por otras legislaciones europeas e iberoamericanas. Desgraciadamente, la LEC española no puede considerarse, todavía hoy, en modo alguno, un ejemplo a seguir en esta materia.

3.10.   Carga de la prueba

Se puede tener razón, pero, si no se demuestra, no se alcanzará procesalmente un resultado favorable. De ahí, precisamente, la importancia de la prueba, dirigida a confirmar las alegaciones fácticas realizadas por las partes (en materia de consumo la prueba por excelencia será la pericial) (117) . Las simples alegaciones no son suficientes, normalmente, para proporcionar al juzgador el instrumento del cual debe servirse para emitir su fallo, pues el titular de la potestad jurisdiccional, al sentenciar, tiene que contar con datos lógicos que sean o, al menos a él le parezcan, convincentes, por su exactitud y firmeza, para motivar su resolución. Si tenemos presente, además, que los órganos jurisdiccionales tienen el deber de resolver conforme a derecho todos los asuntos que conozcan (art. 1.7 CC y art. 448 CP), esto es, que existe la prohibición de non liquet; resulta lógico que nuestro legislador haya proporcionado una serie de reglas dirigidas a determinar a cuál de las dos partes en conflicto debe perjudicar un vacío probatorio sobre el hecho o hechos controvertidos. Surge sí, precisamente, la carga de la prueba, para determinar las consecuencias de la falta de prueba o, en otras palabras, quienes deban soportar el riesgo de la falta de prueba de las afirmaciones sobre los hechos controvertidos (118) .

Por lo que hace referencia al órgano judicial, la carga de la prueba sirve para que cuando deba proceder al dictado de la sentencia y se encuentre frente a un hecho no probado, pueda decidir cuál de las dos partes en conflicto deba padecer las consecuencias de esa falta de prueba. Por ello, precisamente, el art. 217 LEC ha dispuesto que cuando al tiempo de dictar una sentencia o resolución semejante, el órgano jurisdiccional considere dudosos unos hechos relevantes para la decisión, desestimará las pretensiones del actor o del reconviniente, o las del demandado o reconvenido, según corresponda a unos u otros la carga de probar los hechos que permanezcan inciertos y fundamenten las pretensiones. Desde el punto de vista de las partes, la carga de la prueba sirve, a su vez, para que éstas sepan quién de ellas deberá correr con los riesgos derivados de la falta de prueba sobre los hechos controvertidos.

En el ordenamiento jurídico español, superada la utilización clásica del criterio de distribución de la carga de la prueba representada por el viejo aforismo necessitas probando incumbit ei qui agit, y en atención a la dicción literal del art. 1214 del Código Civil, relativo a la prueba de las obligaciones, al cual tuvo que acudir la doctrina ante la falta de cualquier referencia sobre esta materia en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, se acogió un criterio general y abstracto de repartición de la carga de la prueba: los hechos constitutivos que fundan la demanda deben ser probados por el actor; mientras que en lo relativo a los hechos impeditivos, extintivos y excluyentes, el riesgo de la falta de su prueba recae en el demandado.

Este criterio general de distribución de la carga de la prueba está incorporado, actualmente y de forma expresa, en los apartados 2 y 3 del art. 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil vigente, en atención a los cuales corresponde al actor y al demandado reconviniente la carga de probar la certeza de los hechos de los que ordinariamente se desprenda, según las normas jurídicas a ellos aplicables, el efecto jurídico correspondiente a las pretensiones de la demanda y de la reconvención (hechos constitutivos); y al demandado y al actor reconvenido la carga de probar los hechos que, conforme a las normas que les sean aplicables, impidan, extingan o enerven la eficacia jurídica de los hechos a que se refiere el apartado anterior (hechos extintivos, excluyentes e impeditivos).

Junto a este criterio general que se acaba de exponer, el legislador español también ha incorporado una serie de reglas especiales sobre la carga de la prueba que, en buena medida, responden a la voluntad de proteger y equilibrar la posición del consumidor o usuario en un proceso en el que, por regla general, aparece como la «parte débil» (119) .Así, en los procesos sobre competencia desleal y sobre publicidad ilícita corresponderá al demandado la carga de la prueba de la exactitud y veracidad de las indicaciones y manifestaciones realizadas y de los datos materiales que la publicidad expresa (art. 217.4 LEC) (120) . De igual forma, en aquellos procedimientos en los que las alegaciones de la parte actora se fundamenten en actuaciones discriminatorias por razón de sexo, corresponderá al demandado probar la ausencia de discriminación de las medidas adoptadas y su proporcionalidad (art. 217.5 LEC) (121) . Y todo ello sin obviar, además, lo dispuesto en diferentes preceptos del TRLGDCU, como es el caso, entre otros, de sus arts. 66 bis, 82, 92, 97, 99, 100, 123, 139 y 140  (122) .

Todas estas normas sobre distribución de la carga de la prueba que se acaban de exponer, recogidas en los cinco primeros apartados del art. 217 LEC, se aplicarán siempre que una disposición legal expresa no distribuya con criterios especiales la carga de probar (art. 217.6 LEC). En esta línea, por ejemplo, cabe mencionar el art. 8 de la Ley 2/2009, por la que se regula la contratación con los consumidores de préstamos o créditos hipotecarios y de servicios de intermediación para la celebración de los contratos de préstamos o crédito. Y también resulta novedosa, a la par que discutible, la nueva redacción del art. 76 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, pues en relación al ejercicio de las acciones de daños y perjuicios por infracciones del Derecho de la Competencia, más allá de lo dispuesto en su apartado primero, en atención al cual la carga de la prueba de los daños y perjuicios sufridos por la infracción corresponderá al actor, su apartado segundo nos dice que si el actor acredita que sufrió dichos daños, pero le resulta prácticamente imposible o excesivamente difícil cuantificarlos con precisión en atención a las pruebas disponibles, los órganos judiciales vendrán facultados para estimar el importe de la reclamación de los daños (Real Decreto ley 9/2017, de 26 de mayo).

En cualquier caso, por lo que hace referencia a la aplicación de las normas sobre la carga de la prueba, el órgano judicial también deberá tener presente la disponibilidad o facilidad probatoria que corresponda a cada una de las partes en litigio (art. 217.7 LEC) (123) . Ello es así, porque en determinados supuestos una aplicación literal del criterio general de distribución de la carga de la prueba en atención a la naturaleza de los hechos controvertidos, puede conducir a situaciones injustas, incompatibles con las exigencias del principio de buena fe, y contrarias a la obligación constitucional de colaborar con los órganos judiciales.

Por ello, precisamente, recogiendo lo que en su día fue un criterio de creación jurisprudencial, el actual apartado séptimo del art. 217 LEC, con el propósito de ajustarse lo más posible a las circunstancias del caso concreto, evitando incurrir en abstracciones desconectadas de la realidad, así como con el objetivo de excluir que por una regla dogmática y rígida un tema probando se convierta en muy difícil de probar, ha incorporado el principio de «facilidad o disponibilidad probatoria». Esta plasmación, ahora ya legal, es una manifestación del planteamiento teórico de las llamadas «cargas dinámicas de la prueba», pues para determinar quién deba correr con el riesgo derivado de la falta de prueba acerca de los hechos controvertidos, deberá tomarse en consideración que parte estaba en posición más favorable respecto a la facilitación de las pruebas.

Ahora bien, este criterio no supone, en momento alguno, arrinconar el criterio general ante expuesto en atención a la naturaleza de los hechos controvertidos, sino que debe entenderse, antes al contrario, como complementario del anterior, de tal forma que solo será aplicable para resolver aquellos casos extremos en los que las reglas objetivas generales fundadas en la existencia de hechos constitutivos, extintivos, excluyentes e impeditivos, sean inaplicables y conduzcan, en la práctica, a resultados manifiestamente injustos, pues no es exigible de ninguna de las partes una prueba imposible («diabólica»), so pena de causarle una situación de indefensión contraria al obligado respeto del art. 24 CE.

3.11.   Sentencia

Sin perjuicio de lo dispuesto en los arts. 206, 208 y 209 LEC, relativos a la forma y contenido de la sentencia, así como también sin perder de vista el art. 218 LEC, concerniente a su exhaustividad, congruencia y motivación; nuestra regulación procesal civil dedica, con carácter específico (124) , su art. 221 a las sentencias dictadas en procesos promovidos por asociaciones de consumidores y usuarios: «1. Sin perjuicio de lo dispuesto en los artículos anteriores, las sentencias dictadas a consecuencia de las demandas interpuestas por asociaciones de consumidores y usuarios con la legitimación a que se refiere el art. 11 de esta Ley estarán sujetas a las siguientes reglas: 1ª. Si se hubiere pretendido una condena dineraria, de hacer o no hacer o dar cosa específica o genérica, la sentencia estimatoria determinará individualmente los consumidores y usuarios que, conforme a las leyes sobre su protección, hayan de entenderse beneficiados por la condena. Cuando la determinación individual no sea posible, la sentencia establecerá los datos, características y requisitos necesarios para poder exigir el pago y, en su caso, instar la ejecución o intervenir en ella, si la instara la asociación demandante. 2ª. Si, como presupuesto de la condena o como pronunciamiento principal o único, se declarara ilícita o no conforme a la ley una determinada actividad o conducta la sentencia determinará si, conforme a la legislación de protección de consumidores y usuarios, la declaración ha de surtir efectos procesales no limitados a quienes hayan sido partes en el proceso correspondiente. 3ª. Si se hubieren personado consumidores o usuarios determinados, la sentencia habrá de pronunciarse expresamente sobre sus pretensiones. 2. En las sentencias estimatorias de una acción de cesación 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, podrá acordar la publicación total o parcial de la sentencia o, cuando los efectos de la infracción puedan mantenerse a lo largo del tiempo, una declaración rectificadora» (125) .

Se plantea así, siguiendo un precedente ya apreciable en la redacción originaria de la LCGC, la cuestión relativa a la extensión subjetiva de los efectos de la sentencia, la cual se relaciona, directamente, con el principio de audiencia o contradicción (126)  y el derecho a la tutela judicial efectiva (127) . En esta línea, cabe traer a colación, como así puede leerse en la propia Exposición de Motivos de la Ley de Enjuiciamiento Civil española, que la diversidad de casos de protección, sin que pueda hablarse de una específica regulación de la tutela colectiva, impone evitar una errónea norma generalizadora, por lo que el órgano jurisdiccional indicará la eficacia que corresponde a la sentencia según su contenido y de conformidad con la tutela otorgada por la vigente ley sustantiva protectora de los derechos e intereses en juego. De este modo, cabe apreciar una cierta flexibilización de la extensión subjetiva de los efectos de la sentencia, en tanto que la sentencia dictada en estos procesos tiene sentido que pueda desplegar sus efectos más allá de los sujetos que, en concreto, hubieren comparecido en el proceso (128) .

La regla primera del art. 221 LEC, que se acaba de transcribir, relativa a las sentencias de condena y a la determinación individual de los beneficiarios de ella, no solo es aplicable, como así podría hacer pensar su dicción literal, a las sentencias dictadas en procesos promovidos por asociaciones de consumidores y usuarios con la legitimación a que se refiere el art. 11 LEC, sino también a aquellas otras sentencias promovidas por grupos de afectados, así como por el resto de sujetos legitimados extraordinariamente en orden a ejercer la acción de tutela de los intereses colectivos y difusos (129) . Con dicha regla se persigue determinar, cuando no sea posible su individualización, a los consumidores beneficiados por la sentencia, pues ello es necesario para proceder, llegado el caso, a su ejecución (130) .

De ahí, precisamente, que en los supuestos de indeterminación sea posible hablar de «sentencias abiertas», que necesitan de una actividad de integración ante el órgano jurisdiccional competente para la ejecución (131) . El art. 221 LEC, como ha señalado PLANCHADELL GARGALLO (132) , es aplicable tanto cuando los consumidores y usuarios afectados están determinados o son fácilmente determinables, como cuando los intereses que están en juego, lo que es procesalmente más complejo, son difusos. En este último caso podremos individualizar consumidores y usuarios que han respondido al llamamiento del art. 15 LEC, motivo por el cual conocemos su identidad; la asociación puede facilitar la identidad de otros afectados, de cuya existencia es conocedora; y tampoco faltarán consumidores cuya identificación será imposible de determinar, situación ésta en que la sentencia deberá establecer los datos, características y requisitos necesarios para poder exigir el pago y, en su caso, instar la ejecución e intervenir en ella, si la instara la asociación demandante.

En cuanto a la determinación del importe de la condena, en aquellos casos en los que la acción colectiva viene dirigida a obtener una condena de naturaleza dineraria, aun cuando el art. 219 LEC, relativo a las sentencias con reserva de liquidación, ha dispuesto que: «1. Cuando se reclame en juicio el pago de una cantidad de dinero determinada o de frutos, rentas, utilidades o productos de cualquier clase, no podrá limitarse la demanda a pretender una sentencia meramente declarativa del derecho a percibirlos, sino que deberá solicitarse también la condena a su pago, cuantificando exactamente su importe, sin que pueda solicitarse su determinación en ejecución de sentencia, o fijando claramente las bases con arreglo a las cuales se deba efectuar la liquidación, de forma que ésta consista en una pura operación aritmética. 2. En los casos a que se refiere el apartado anterior, la sentencia de condena establecerá el importe exacto de las cantidades respectivas, o fijará con claridad y precisión las bases para su liquidación, que deberá consistir en una simple operación aritmética que se efectuará en la ejecución. 3. Fuera de los casos anteriores, no podrá el demandante pretender, ni se permitirá al tribunal en la sentencia, que la condena se efectué con reserva de liquidación en la ejecución. No obstante, lo anterior, se permitirá al demandante solicitar, y al tribunal sentenciar, la condena al pago de cantidad de dinero, frutos, rentas, utilidades o productos cuando ésa sea exclusivamente la pretensión planteada y se dejen para un pleito posterior los problemas de liquidación concreta de las cantidades»; parece posible concluir que dicha regla general puede llegar a ser de aplicación ante la tutela de los intereses colectivos, en los que están determinados los eventuales consumidores afectados por el hecho dañoso y beneficiarios de la condena dineraria; pero que, tratándose de la tutela de los intereses difusos, va a resultar casi imposible que se pueda llegar a cuantificar el importe concreto de la condena, ni siquiera en forma relativa, mediante simples operaciones aritméticas.

Siendo esto así en este último supuesto, esto es, cuando se trate de intereses difusos, y teniendo presente que la aplicación de la regla general derivada del art. 219 LEC podría conducir a que la ejecución de dichas sentencias precisase del desarrollo de un proceso posterior dirigido a determinar la cuantificación de la condena; parece razonable llegar a estimar que las reglas del art. 219 no son del todo operativas en los procesos colectivos, motivo por el cual, cuando el importe de la condena no esté liquidado en la sentencia, su cuantificación deberá llevarse a cabo en el momento de proceder a su ejecución (133) .

Por lo que hace referencia al art. 221.1.3ª, en el que se nos dice que si se hubieren personado consumidores o usuarios determinados, la sentencia habrá de pronunciarse expresamente sobre sus pretensiones, cabe poner de relieve la polémica suscitada con motivo de la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Madrid, núm. 11, de 7 de abril de 2016  (134) , conocida como sentencia Adicae, en la que se estimó parcialmente la demanda colectiva interpuesta por la Asociación de Usuarios de Bancos, Cajas de Ahorro y Seguros de España contra más de 100 entidades de crédito, instando la declaración de nulidad de las cláusulas suelo.

Esta resolución judicial, al plantearse cuál debía ser la extensión subjetiva del pronunciamiento de condena a devolver a los consumidores perjudicados las cantidades indebidamente abonadas en aplicación de las cláusulas declaradas nulas, concluyó, partiendo de que en el proceso se realiza un control abstracto y que, en consecuencia, la asociación había accionado para la tutela de consumidores indeterminados, teniendo los consumidores adherentes la mera consideración de intervinientes adhesivos simples que no ejercitan, por tanto, su acción individual, que: «En el presente caso no es posible determinar en la sentencia los adherentes beneficiados por la declaración de nulidad, siendo por ello que, de conformidad con el art. 221.1.3ª LEC, se ha de precisar que se verán beneficiados por los pronunciamientos de condena de la presente resolución todos aquellos consumidores que hubieren suscrito un contrato de préstamo hipotecario con las entidades bancarias demandadas y en cuyas condiciones generales de la contratación se haya incluido una cláusula de limitación a la variabilidad de los tipos de interés idéntica a las transcritas en la presente resolución y no transparente. Puesto que los consumidores y usuarios personados en el presente procedimiento no han ejercitado pretensiones propias, sino que intervienen como meros coadyudantes de las acciones colectivas ejercitadas por la asociación de consumidores y usuarios demandante, motivo por el cual no procede efectuar el pronunciamiento del art. 221.1.3ª» (135) .

En cuanto al segundo supuesto contemplado en el art. 221 LEC, sobre la determinación de los efectos de la declaración como ilícita de una actividad o conducta, cabe señalar que nuestro legislador, en atención a la remisión a la legislación de protección de consumidores y usuarios, no quiso incorporar un régimen de acciones colectivas abiertas desde un punto de vista pasivo, sino, antes al contrario, circunscribirlo a los supuestos concretamente contemplados (136) . En aquellas situaciones en las que como presupuesto de la condena o como pronunciamiento principal o único, se declare ilícita o no conforme a la ley una determinada actividad o conducta, la sentencia deberá determinar si sus efectos son limitados a las partes procesales o, si por el contrario, deben vincular a terceros en atención a la legislación sustantiva de consumidores y usuarios.

En relación a estos casos, en los que estamos ante sentencias de naturaleza meramente declarativa (137) , resulta especialmente gráfica la STS de 17 de junio de 2010  (138) , cuando ésta concluye: «que si, como presupuesto de la condena o como pronunciamiento principal o único, se declara ilícita o no conforme a la ley una determinada actividad o conducta, este posible efecto de cosa juzgada respecto de todos los perjudicados debe quedar restringido a los casos en que la sentencia determine que, conforme a la legislación de protección de consumidores y usuarios, la declaración ha de surtir efectos procesales no limitados a quienes hayan sido partes en el proceso correspondiente, pues solo así tiene sentido la previsión del art. 221.2 LEC. Caso de no efectuarse el pronunciamiento de que la declaración de ha de surtir efectos procesales no limitados a quienes hayan sido parte en el proceso correspondiente, teniendo en cuenta que el ejercicio de este tipo de acciones tiene un carácter instrumental dirigido a la protección de los consumidores, hay que entender que la LEC opta por considerar que su alcance subjetivo, desde el punto de vista procesal, no puede limitarse a la personalidad de la entidad que la ejercita ni a los perjudicados que hayan comparecido o que aquella haya incluido en la demanda. En suma, como opina un sector relevante de la doctrina, en este supuesto el requisito de la identidad subjetiva para determinar la concurrencia de litispendencia o de cosa juzgada, por tratarse del ejercicio de acciones colectivas por parte de las entidades que las ejercitan en beneficio de consumidores concretos, debe determinarse en función de los sujetos perjudicados en quienes se concrete el ejercicio de la acción. En el caso examinado ninguna de las sentencias dictadas en ambas instancias contiene pronunciamiento alguno en el sentido de que la declaración de nulidad ha de surtir efectos procesales no limitados a quienes hayan sido partes en el proceso correspondiente. Por esta razón debe entenderse que la sentencia dictada no produce efectos de cosa juzgada respecto de los usuarios no incluidos en la demanda».

Señalar, por último, que en aquellas sentencias estimatorias de una acción de cesación en defensa de los intereses colectivos y de los intereses difusos de los consumidores y usuarios, como así ha prescrito el apartado segundo del art. 221 LEC, añadido por el art. 1.5 de la Ley núm. 39/2002, de 28 de octubre; el órgano jurisdiccional, si así lo estima procedente, y con cargo al demandado, podrá acordar la publicación total o parcial de la sentencia o, cuando los efectos de la infracción puedan llegar a mantenerse a lo largo del tiempo, una declaración rectificadora. En estos casos, la publicidad de la sentencia estimatoria resulta necesaria en orden a posibilitar que ésta llegue a conocimiento de los múltiples perjudicados que estén interesados en solicitar el reconocimiento de su condición de beneficiados e instar, en consecuencia, la ejecución (139) .

3.12.  Cosa juzgada

En estrecha relación con el tema relativo a la extensión subjetiva de los efectos de la sentencia y la legitimación se plantea (140) , en el ámbito de las acciones colectivas y desde la óptica de los efectos sobre terceros de la cosa juzgada (141) , la cuestión relativa a la «adecuación» o «flexibilización» (142) , en estos casos, de la institución de la res iudicata (143) .

Nuestra regulación procesal civil afronta la regulación de la cosa juzgada tanto en el art. 207 LEC, relativo a la cosa juzgada formal: «1. Son resoluciones definitivas las que ponen fin a la primera instancia las que decidan los recursos interpuestos frente a ellas. 2. Son resoluciones firmes aquellas contra las que no cabe recurso alguno bien por no preverlo la ley, bien porque, estando previsto, ha transcurrido el plazo legalmente fijado sin que ninguna de las partes lo haya presentado. 3. Las resoluciones firmes pasan en autoridad de cosa juzgada y el tribunal del proceso en que hayan recaído deberá estar en todo caso a lo dispuesto en ellas. 4. Transcurridos los plazos previstos para recurrir una resolución sin haberla impugnado, quedará firme y pasada en autoridad de cosa juzgada, debiendo el tribunal del proceso en que recaiga estar en todo caso a lo dispuesto en ella», como en el art. 222 LEC, referido a la cosa juzgada material: «1. La cosa juzgada de las sentencias firmes, sean estimatorias o desestimatorias, excluirá, conforme a la ley, un ulterior proceso cuyo objeto sea idéntico al proceso en que aquélla se produjo. 2. La cosa juzgada alcanza a las pretensiones de la demanda y de la reconvención, así como a los puntos a que se refieren los apartados 1 y 2 del art. 408 de esta Ley. Se considerarán hechos nuevos y distintos, en relación con el fundamento de las referidas pretensiones, los posteriores a la completa preclusión de los actos de alegación en el proceso en que aquéllas se formularen. 3. La cosa juzgada afectará a las partes del proceso en que se dicte y a sus herederos y causahabientes, así como a los sujetos, no litigantes, titulares de los derechos que fundamenten la legitimación de las partes conforme a lo previsto en el art. 11 de esta Ley. En las sentencias sobre estado civil, matrimonio, filiación, paternidad, maternidad e incapacitación y reintegración de la capacidad, la cosa juzgada tendrá efectos frente a todos a partir de la inscripción o anotación en el Registro Civil. Las sentencias que se dicten sobre impugnación de acuerdos societarios afectarán a todos los socios, aunque no hubieren litigado. 4. Lo resuelto con fuerza de cosa juzgada en la sentencia firme que haya puesto fin a un proceso vinculará al tribunal de un proceso posterior cuando en éste aparezca como antecedente lógico de lo que sea su objeto, siempre que los litigantes de ambos procesos sean los mismos o la cosa juzgada se extienda a ellos por disposición legal».

Llegados a este punto resulta obligado señalar que la cuestión que quizás encierra las mayores dificultades en la regulación del ejercicio de las acciones colectivas viene referida a la extensión y límites de la cosa juzgada, según cuál sea el sentido y fundamento de la sentencia que finalmente se dicte. Es innegable que entre los principales desafíos de la cosa juzgada cabe hacer mención, en primer lugar, del relativo a la «reinterpretación» de sus límites subjetivos, máxime si tenemos presente la falta de claridad que cabe apreciar en la LEC respecto a las consecuencias que puedan derivar de una acción colectiva sobre las acciones individuales respecto de la cuales pueda tener cierta incidencia (vg, cláusulas suelo) (144) , así como el hecho de que el art. 222.3 LEC  (145) , como ha señalado ARMENTA DEU (146) , no constituye un sistema de «opt in», pero tampoco ha previsto ningún mecanismo «op out», de tal forma que, en última instancia, todo el régimen de publicidad se hace descansar sobre la distinción entre intereses colectivos e intereses difusos, según su mayor o menor facilidad en orden a la determinación de los posibles beneficiarios de la condena.

Siguiendo la posición tradicional que ha llegado hasta nuestros días, la cosa juzgada desarrolla sus efectos «inter partes et non secundum eventum litis». Sin embargo, actualmente, aun conservándose esta regla general respecto a la eficacia subjetiva de la cosa juzgada, es lo cierto que dicha regla viene sujeta a numerosas y variadas excepciones, pues existen algunas acciones en las que la eficacia derivada de una sentencia firme no queda limitada a las partes. De una parte, se ha tenido que admitir la cosa juzgada con efectos «erga omnes», es decir, ilimitados respecto a las acciones de estado, pues en estos supuestos en los que la cosa juzgada produce efectos frente a todos, se ha previsto la intervención del Ministerio Fiscal y la inscripción de la sentencia en el Registro Civil (publicidad frente a todos). De otra parte, también se ha previsto por nuestro legislador la legitimación de cualquier copropietario para accionar el derecho en interés de toda la comunidad (vg, cuando fallece una persona es posible que un heredero asuma la defensa de todo el patrimonio, aun cuando no sea el exclusivo titular), con la consecuencia de que el efecto de cosa juzgada que derive de la sentencia venga también reflejado respecto de aquéllos que no habían sido parte en el proceso. Y, desde luego, son numerosos los nuevos problemas que derivan del ejercicio de las acciones colectivas, mereciendo un especial interés, por lo que a la institución de la cosa juzgada se refiere, el análisis acerca de la determinación de aquellos efectos que deba tener la sentencia dictada frente a las denominadas «partes ausentes» (147) .

En estas sentencias que definen los procesos en los que se ejercitan acciones colectivas se reconocen, además de la tradicional eficacia «inter partes», otros muy variados efectos reconducibles a la compleja noción de cosa juzgada. Cuando la sentencia estima la demanda es posible distinguir, como bien ha señalado VÁZQUEZ SOTELO (148) , un elenco de casos en los que la eficacia de la cosa juzgada viene limitada al grupo o colectivo: a) si la acción versa sobre intereses o derechos individuales de múltiples personas, pero con intereses homogéneos, la sentencia produce efectos «erga omnes»; b) si la acción viene referida a intereses o derechos colectivos, la sentencia produce sus efectos «ultra partes», si bien limitados a los sujetos que pertenecen al grupo, clase o categoría de los interesados; y c) si la acción ejercitada tiene por objeto los intereses difusos, la sentencia producirá efectos «erga omnes» para todos los interesados, siendo imposible su determinación individual.

Y todavía mayores problemas se plantean en aquellas hipótesis en las que cabe apreciar un proceso colectivo en el que la demanda ha sido rechazada. Ello es así, porque frente a los peligros derivados tanto de la existencia de sentencias contradictorias, como de la posibilidad de presentar «demandas simuladas» o incluso «fraudulentas» (vg, el caso de una multinacional que utiliza «consumidores amigos» con el objetivo de afectar a todos los consumidores, previo beneficio propio de una demanda mal planteada y argumentada) (149) ; parece oportuno admitir, en estos casos, aun cuando no es el camino seguido por nuestra LEC (150) , la extensión subjetiva de la cosa juzgada según el resultado final del proceso.

De este modo, las sentencias tendrían efectos «secundum eventum litis», esto es, aquéllas que acojan la demanda producirían dicho efecto, mientras que las que la rechacen, bien por la inexistencia del derecho por falta de fundamento de la propia demanda, o bien por falta de prueba, no tendrían el valor de cosa juzgada material (151) . El hecho de que una sentencia no acoja una demanda puede obedecer tanto a la existencia de una «maquinación fraudulenta», como a la impericia profesional, o a la falta de pruebas. Siendo cierto que en la hipótesis del «fraude» tiene sentido hacer uso de los motivos de revisión de la sentencia firme (art. 510 LEC) (152) , no lo es menos que pueda resultar más razonable, desde la perspectiva del obligado respeto del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, consagrado en el art. 24.1 CE, que en estos casos cualquier sujeto integrante del grupo interesado venga legitimado para promover otra acción fundada sobre los mismos razonamientos, pero con la posibilidad de incorporar pruebas que no hubieren sido utilizadas en el proceso anterior.

En esta línea de flexibilización sobre la cosa juzgada en relación a las acciones colectivas, que se relaciona de forma directa con la necesidad de proceder a revisar los tradicionales parámetros del principio audiatur et altera pars (153) , un buen ejemplo a seguir viene representado por el Capítulo V del Código Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica (154) . Así, para los intereses o derechos difusos, el régimen de la cosa juzgada es siempre la eficacia erga omnes de la sentencia (o ultra partes), en caso de procedencia o improcedencia de lo solicitado, salvo cuando la improcedencia se diera por insuficiencia de pruebas, hipótesis en que cabría interponer una nueva demanda, con nuevas pruebas (se admite nueva acción, con nuevas pruebas, en el plazo de dos años contados desde el conocimiento de la nueva prueba sobreviniente al proceso colectivo (cosa juzgada secundum eventum probationem, como derivación de la cláusula rebus sic stantibus).

Por lo que hace referencia a los intereses o derechos individuales homogéneos, esto es, los intereses individuales de relevancia colectiva, la opción es la de la cosa juzgada secundum eventum litis, esto es, que la cosa juzgada actúa erga omnes, beneficiando a todos los integrantes del grupo, pero que la cosa juzgada negativa tan solo alcanza a los legitimados en orden a las acciones colectivas, de tal forma que cada individuo, perjudicado por la sentencia en cuestión, puede oponerse a la cosa juzgada promoviendo acción individual, en el ámbito personal. De igual forma, otras normas contemplan la extensión in utilibus de la cosa juzgada positiva resultante de la defensa de intereses o derechos difusos o colectivos, o en provecho de las víctimas individuales del mismo hecho dañoso.

A ello cabe añadir, además, que el Capítulo VI, del Código Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica, introduce la llamada «acción colectiva pasiva», propuesta no por la clase, sino contra ella. En estos casos, la cuestión principal que se ha planteado es la del régimen de la cosa juzgada. En atención al principio general de que la sentencia solo puede favorecer a los integrantes del grupo cuando se trata de derechos o intereses individuales homogéneos, la misma regla debe mantenerse cuando la clase figura en el lado pasivo de la relación jurídica procesal. Cuando se trate de bienes jurídicos de naturaleza indivisible (intereses difusos), el régimen de la cosa juzgada es erga omnes simétricamente a lo que cabe observar cuando el grupo litiga en el posicionamiento activo (pero sin el atemperamiento de la improcedencia por falta de pruebas, inadecuado cuando la clase se sitúa en el lado pasivo del proceso). Tratándose de intereses o derechos individuales homogéneos, la cosa juzgada no vinculará a los miembros del grupo, categoría o clase, que podrán promover acciones propias o discutir la sentencia en el proceso de ejecución, para apartar la eficacia de la sentencia en su esfera jurídica individual. Mutatis mutandi, es el mismo tratamiento de la cosa juzgada secundum eventum litis para los intereses o derechos individuales homogéneos, cuando la clase litiga en la posición activa. No obstante, también se añade que cuando se trate de una acción promovida por un sindicato, la cosa juzgada alcanzará, sin excepciones, a los miembros de la categoría, dada la posición constitucional que en muchos Estados ocupa el sindicato y su representatividad adecuada, más sólida que la que pueda corresponder a diferentes asociaciones.

Para finalizar este apartado tan solo decir, como bien ha señalado ARMENTA DEU (155) , que en relación al efecto negativo de la cosa juzgada en el ámbito de las acciones colectivas, la LEC parece impedir a quién no actuó en tiempo y forma, actuar en el futuro en un proceso individual posterior, sin perjuicio de que pueda hacerlo en ejecución de sentencia a tenor de lo dispuesto en los arts. 221 y 519 LEC, siempre a partir de la sentencia que le vincula; mientras que por lo que hace referencia a su efecto positivo, la legislación española tan solo lo refiere en el art. 221.1.2ª LEC, en atención al cual parece que únicamente podrá hacerse valer de manera vinculante la declaración de ilicitud de la conducta dañosa en un proceso posterior, si la sentencia del proceso colectivo así lo determina en forma expresa.

3.13.  Ejecución forzosa

El derecho fundamental a la tutela judicial efectiva no agota su contenido en la exigencia de que el interesado tenga acceso a los órganos jurisdiccionales, pueda ante ellos manifestar y defender su pretensión jurídica en igualdad con las otras partes y goce de la libertad de aportar todas aquellas pruebas que procesalmente fueran oportunas y admisibles, ni se limita tampoco a garantizar la obtención de una resolución de fondo, fundada en derecho, sea o no favorable a la pretensión formulada, si concurren los presupuestos procesales para ello. Exige también el derecho a la ejecución, esto es, el derecho a que «el fallo se cumpla», pues admitir lo contrario supondría convertir las decisiones judiciales y el reconocimiento de los derechos que éstas incorporan, en meras y simples declaraciones retóricas de intenciones (156) .

Concretamente, por lo que hace referencia a la ejecución forzosa de las sentencias estimatorias de las acciones colectivas, que nuestra regulación procesal civil ha circunscrito al ámbito de consumidores y usuarios (pero aplicable también, por ejemplo, a la tutela judicial del medio ambiente) (157) , tratándose de la ejecución de condenas de naturaleza dineraria es obligado traer a colación la cuestión relativa a la determinación de los beneficiarios de la condena

En este sentido, como bien ha señalado ARMENTA DEU (158) , sin perjuicio de no contemplarse especialidades en aquellos casos en los que el propio consumidor afectado ha actuado defendiendo su derecho subjetivo, así como en aquellos otros en los que se trate de ejecutar sentencias dictadas en procesos colectivos en los que fueron actores los grupos constituidos por la mayoría de afectados por el hecho dañoso, o bien ha litigado una asociación de consumidores en defensa de intereses colectivos, determinando la sentencia los concretos consumidores y usuarios que hubieran de entenderse beneficiados por la condena, pese a que no hubieren sido parte en el proceso; es obligado hacer específica mención de aquellos casos en los que en aplicación del art. 222.1.1ª LEC no se haya identificado al consumidor en la sentencia de referencia, bien por haber resultado imposible o porque la asociación legitimada actuó en representación de intereses difusos.

Cuando las sentencias de condena a que se refiere la regla 1ª del art. 221 no hubiesen determinado los consumidores o usuarios individuales beneficiados por aquélla, el órgano jurisdiccional competente para la ejecución, a solicitud de uno o de varios de los interesados y con audiencia del condenado, dictará auto en el que resolverá si, según los datos, características y requisitos establecidos en la sentencia, reconoce a los solicitantes como beneficiarios de la condena (159)  (y todo ello teniendo presente que con testimonio de este auto, los sujetos reconocidos podrán instar la ejecución, así como que el Ministerio Fiscal también podrá instar la ejecución de la sentencia en beneficio de los consumidores y usuarios afectados).

La Ley de Enjuiciamiento Civil, en realidad, ha creado un sistema por el que permite que la condena ganada por una asociación llegue a aprovechar a quien no litigó, pudiendo solicitar el ser reconocido como beneficiario de la prestación impuesta al demandado, a través de un trámite procedimental previsto en el art. 519 LEC (160) . De hecho, el incidente del art. 519, relacionado con la posibilidad de fijar en el fallo condenas abiertas (161) , permite la formación de un título ejecutivo «complejo», en tanto que se integra por la sentencia firme de condena cuyos beneficiarios no aparecen determinados y el auto de reconocimiento de la condición de beneficiarios (162) . Cuando el proceso se haya incoado por la asociación para defender sus propios derechos o intereses o los de sus asociados, o por el consumidor particular, el art. 519 LEC no resultará de aplicación (163) .

Llegados a este punto, resulta obligado señalar, de una parte, que no parece del todo lógico que el art. 519 LEC eluda toda referencia a alguna vía de publicidad de estas sentencias para que quiénes estén en el grupo de interesados beneficiados por la resolución de condena puedan solicitar, aun sin haber comparecido en el proceso de declaración, el reconocimiento de su condición de «interesados» (164) ; y, de otra, que en orden a la determinación de la fecha a quo para el cómputo del plazo, ésta viene referida al momento de la firmeza de la sentencia, de tal forma que si no comparecen en el plazo de cinco años establecido en el art. 518 LEC, perderán el derecho que hubiere sido declarado en la sentencia de condena a su favor (165) .

De otra parte, tratándose de la ejecución de condenas no dinerarias (obligaciones de dar y obligaciones de hacer y no hacer), cabe partir, también en sede de acciones colectivas, del régimen general consagrado en los arts. 699 y siguientes de la LEC. Ello, sin embargo, no ha sido óbice para que nuestra regulación procesal civil también haya contemplado algunas especialidades relativas a la ejecución de condenas de no hacer, derivadas de la estimación de una acción de cesación (166) .

En esta línea, merece una especial mención el art. 710 LEC: «1. Si el condenado a no hacer alguna cosa quebrantare la sentencia, se le requerirá, a instancia del ejecutante por parte del Secretario Judicial responsable de la ejecución, para que deshaga lo mal hecho si fuere posible, indemnice los daños 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 procederá de esta forma cuantas veces incumpla la condena y para que deshaga lo mal hecho se le intimará por el Secretario Judicial con la imposición 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 reiteración y tampoco fuere posible deshacer lo mal hecho, la ejecución procederá para resarcir al ejecutante por los daños y perjuicios» (para determinar la cuantía de estas multas coercitivas, como así dispone el art. 711 LEC, se tendrá en cuenta el precio o la contraprestación del hacer personalísimo establecidos en el título ejecutivo y, si no constaran en él o se tratara de deshacer lo mal hecho, el coste dinerario que en el mercado se atribuya a esas conductas; las multas mensuales podrán ascender a un 20 por 100 del precio del valor y la multa única al 50 % de dicho precio o valor; y en el caso de una sentencia estimatoria de una acción de cesación en defensa de los intereses colectivos y de los intereses difusos de los consumidores y usuarios, que es el que ahora nos interesa, se impondrá, sin embargo, una multa que oscilará entre seiscientos y sesenta mil euros, por día de retraso en la ejecución de la resolución judicial en el plazo señalado en la sentencia, según la naturaleza o la importancia del daño producido y la capacidad económica del condenado, siendo así que dicha multa deberá ser ingresada en el Tesoro Público (167) .

Y todo ello sin olvidar, en atención al segundo apartado del art. 221 LEC, que en aquellas sentencias estimatorias de una acción de cesación en defensa de los intereses colectivos y de los intereses difusos de los consumidores y usuarios, el órgano jurisdiccional, si lo estima pertinente, con cargo al demandado, podrá acordar la publicidad total o parcial de la sentencia o, cuando los efectos de la infracción puedan mantenerse a lo largo del tiempo, una declaración rectificadora.
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En esta línea, tomando en consideración las dificultades y obstáculos prácticos con los que se han encontrado las asociaciones de consumidores en orden a solicitar a las entidades financieras la entrega de listados con los datos personales de aquellos clientes que han contratado determinados productos bancarios, véanse, entre otros: CUENCA CASAS, M. «Sin acción colectiva no hay justicia para los consumidores», en Jornada ADICAE, Madrid, 2 de octubre de 2014 (http://adicae.net/consumidores-2014/files/29015/Libro-acción-colectiva.2014_web.pdf); MIRANDA ESTRAMPES, M. Solicitud de diligencias preliminares y su sometimiento al test constitucional de proporcionalidad, Diario La Ley, núm. 7943, de 15 de octubre de 2012, págs. 1 y ss.; VÉLEZ FRAGA, M. Acciones colectivas y protección de datos: comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional 96/2012, de 7 de mayo, Actualidad Jurídica Uría Menéndez, núm. 33, 2012; y MONTESINOS GARCÍA, A. Aspectos procesales de las acciones colectivas en defensa de los consumidores de servicios bancarios, ob. cit., págs. 264-265. En este punto resulta fácil advertir los posibles problemas de colisión entre el art. 256.1.6º LEC y el derecho fundamental a la protección de los datos personales, sobre el que ya se pronunció nuestro Tribunal Constitucional en su STC 292/2000 (Pleno), de 30 de noviembre de 2000 (La Ley 11336/2000), en atención a la cual se hizo patente que el conflicto entre los arts. 256.1.6º LEC y 18.4 CE podría surgir en aquellos casos en los que la diligencia preliminar citada diese lugar a que los datos personales de un persona física pudiesen ser objeto de cesión a favor de la asociación de consumidores y usuarios que pretendiese entablar una acción colectiva. En este sentido, resulta de especial consulta la STC 96/2002 (Sala Segunda), de 22 de abril de 2002 (La Ley 4519/2002), en que se examina la entrega del listado de datos personales de los clientes bancarios a una asociación de defensa de usuarios y consumidores. En el caso concreto, ADICAE presentó un escrito de petición de diligencias preliminares, ex art. 256.1.6º, contra el BBVA, con la finalidad de interponer demanda de consumo colectiva en ejercicio de la acción de cesación para la defensa de los intereses colectivos de consumidores y usuarios. En la petición se solicitó, en concreto, que el Juzgado requiriese a la entidad bancaria para que hiciese entrega de los datos personales (nombre y apellidos, DNI, dirección postal y números de teléfono, fax y correo electrónico, si estaban disponibles) de los clientes personas físicas que hubieren contratado determinados productos financieros con la denominación comercial de «contrato de cuota segura» y «contrato marco para la cobertura de operaciones financieras» o similares, o cualquier otro tipo de productos de permuta financiera de tipos de interés, cualquiera que fuere su denominación comercial, y que tengan el objetivo de cubrir el riesgo de subidas de interés asociado a un préstamo o crédito con o sin garantía hipotecaria, concertado a interés variable, mediante la contratación de un derivado financiero. El Juzgado de Primera Instancia acordó acceder a la solicitud y requirió al banco para que aportase al Juzgado, para su entrega a la actora, los listados en fichero electrónico de sus clientes personas físicas que habían contratado los referidos productos financieros. La defensa de la entidad bancaria se opuso a la diligencia, solicitando su desestimación íntegra y, subsidiariamente, que fuese el propio banco el que remitiese la comunicación sobre este extremo a sus clientes, acreditando remisión mediante verificación por empresa auditora. El Juzgado optó por desestimar dicha oposición, requiriéndose, por tanto, al BBVA, para que facilitara los datos solicitados por ADICAE. El banco planteó, a continuación, un incidente de nulidad de actuaciones alegando la lesión del derecho a la tutela judicial efectiva en relación con el derecho a la intimidad y la protección de datos personales (también alegó la vulneración del derecho a la tutela judicial por incongruencia, en tanto en cuanto que entendió que el juzgado había ampliado el requerimiento de entrega de datos a otros productos financieros no contemplados en la solicitud de diligencias preliminares). Este incidente de nulidad de actuaciones también fue desestimado. Así las cosas, el BBVA, finalmente, presentó demanda de amparo, con idénticos argumentos a los planteados en sede de nulidad de actuaciones. El Tribunal Constitucional, en su Sentencia de 7 de mayo de 2012, concluye que cuando el juez en el seno de un procedimiento de medidas preliminares, solicita un fichero informático que contiene un conjunto de datos personales, con la finalidad de hacérselos llegar a una asociación que pretende iniciar un proceso para la defensa de los intereses colectivos de consumidores y usuarios, al objeto de concretar a los integrantes del grupo de afectados, está limitando el contenido del derecho fundamental a la protección de datos protegido por el art. 18.4 CE y, en consecuencia, deberán darse los presupuestos habilitantes necesarios para que dicha injerencia pueda calificarse como de constitucionalmente legítima. Estos requisitos vienen referidos a que la medida limitativa del derecho fundamental esté prevista en la ley, que sea adoptada por resolución judicial especialmente motivada, y que sea idónea, necesaria y proporcionada en relación con un fin constitucionalmente legítimo. El TC concluye, además, que el art. 256.2.6º debe ponerse en relación con el art. 258.1 LEC, en atención al cual se exige que el juez aprecie que la diligencia es adecuada a la finalidad que el solicitante persigue y que en la solicitud concurran justa causa e interés legítimo. Ante esta realidad, como ha señalado MIRANDA ESTRAMPES, M. Solicitud de diligencias preliminares y su sometimiento al test constitucional de proporcionalidad, ob. cit., pág. 5, la primera conclusión que cabe extraer es que no existe una prohibición constitucional, derivada del art. 18.4 CE que impida acordar judicialmente la entrega de los listados de datos personales de los clientes de una entidad bancaria para preparar un demanda en ejercicio de una acción colectiva de cesación.

No obstante, esta decisión judicial, para ser válida desde un punto de vista constitucional, deberá respetar las exigencias derivadas del principio de proporcionalidad, de tal forma que, en todo caso, deberá justificar el juicio de idoneidad, de necesidad y de proporcionalidad de la medida. En el caso concreto, el TC estimó que la decisión del Juzgado de Primera Instancia no había exteriorizado las razones por las que la medida acordada era idónea, necesaria y proporcionada en sentido estricto, por lo que cabía apreciar la vulneración del derecho a la protección de datos personales y a la tutela judicial efectiva.
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	 Ver Texto 




	 (91) 

	PLANCHADELL GARGALLO, A. Las «acciones colectivas» en el ordenamiento jurídico español, ob. cit., págs. 148-149.


	 Ver Texto 




	 (92) 

	BUJOSA VADELL, L. «La protección procesal de los consumidores y usuarios», en Derecho de los consumidores y usuarios, II, ob. cit., pág. 2693, cuando alude, como ejemplo, a la acumulación sobrevenida de pretensiones individuales de indemnización a procesos en que asociaciones de consumidores ejerciten pretensiones dirigidas a la eliminación de condiciones generales que se reputen abusivas y, en consecuencia, nulas.


	 Ver Texto 




	 (93) 

	Sobre el significado procesal de la intervención de terceros, véanse, entre otros: GONZÁLEZ PILLADO, E. La intervención voluntaria de terceros en el proceso civil, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006; LÓPEZ FRAGOSO; T. La intervención de terceros a instancia de parte en el proceso civil español, Marcial Pons, Madrid, 1990; MONTERO AROCA, J. La intervención adhesiva simple, Editorial Hispano Europea, Barcelona, 1972; MORÓN PALOMINO, M. El proceso civil y la intervención de terceros, Revista de Derecho Procesal, 1965, III, pág. 148; y SERRA DOMÍNGUEZ, M. «Intervención de terceros en el proceso», en Estudios de Derecho Procesal, Ariel, Barcelona, 1969, pág. 207;


	 Ver Texto 




	 (94) 

	Sobre la forma de entender el contenido del art. 13 LEC, relativo a la intervención de terceros en el proceso civil, véanse, entre otras: la STS 366/2012 (Sala Primera), de 19 de junio de 2012 (La Ley 151054/2012); SAP de León 175/2017 (Sección 1ª), de 19 de abril de 2017 (La Ley 80353/2017); y la SAP de Toledo 691/2017 (Sección 1ª), de 28 de junio de 2017 (La Ley 115214/2017).


	 Ver Texto 




	 (95) 

	Sobre la distinción en atención al grado de determinación o determinabilidad de los consumidores y usuarios interesados, que viene referida, a su vez, a la diferenciación entre intereses difusos y colectivos, véanse las observaciones realizadas, al hilo de la Sentencia 53/2016, del Juzgado de lo Mercantil núm. 11 de Madrid, de 7 de abril de 2016 (La Ley 20573/2016), conocida como «Sentencia Adicae», en relación tanto al llamamiento del art. 15 LEC, como a la intervención de terceros por la vía del art. 13 LEC, por: CORDÓN MORENO, F. La sentencia de Adicae desde una perspectiva procesal, ob. cit., págs. 222 y ss.


	 Ver Texto 




	 (96) 

	En cuanto al medio concreto con el que llevar a cabo el llamamiento, éste queda a discreción del órgano judicial, siendo posible el uso de medios tradicionales, como la prensa escrita, radio o televisión, como otros más modernos, como es el caso de internet, de notable utilización el ámbito de las class actions nortemaricanas (ALVARIÑO VEIGA, C. La tutela judicial efectiva de las asociaciones de consumidores y usuarios tras la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, Boletín del Ministerio de Justicia, núm. 1953, 2003, pág. 3680; GONZÁLEZ PILLADO, E. La intervención voluntaria de terceros en el proceso civil, ob. cit., pág. 92). Respecto al tiempo que deba durar la publicidad, esté será fijado por el órgano judicial en atención a las circunstancias del caso concreto, siempre desde la perspectiva de conseguir alcanzar la certidumbre sobre la posibilidad de que todos los interesados hayan podido tener conocimiento de la admisión de la demanda. Y por lo que hace referencia a los gastos derivados de la publicidad, cabe traer a colación lo dispuesto en el art. 241 LEC, sobre costas procesales, entre las cuales cabe incluir los gastos derivados de la inserción de anuncios o edictos que de forma obligada deban publicarse en el curso del proceso.


	 Ver Texto 




	 (97) 

	PLANCHADELL GARGALLO, A. Las «acciones colectivas» en el ordenamiento jurídico español, ob. cit., págs. 150.


	 Ver Texto 




	 (98) 

	Sobre el art 76.2.1º LEC, véanse, entre otras: STS 231/2009 (Sala Primera), de 3 de abril de 2009 (La Ley 23070/2009); la SAP de Asturias 315/2015 (Sección 7ª), de 1 de octubre de 2015 (La Ley 145706/2015); y el AAP de Barcelona 17/2016 (Sección 4ª), de 2 de febrero de 2016 (La Ley 82105/2016).


	 Ver Texto 




	 (99) 

	Por lo que hace referencia, en estos procesos, a la acumulación de acciones, con sus debilidades y posibles correcciones, véanse, por todos, en relación al sector bancario: GÓMEZ BERNARDO, N. Acciones de grupo y su desacumulación subjetiva: una visión española, europea y estadounidense, Diario La Ley, 23 de noviembre de 2015, págs. 5 y ss.; ORTELLS RAMOS, M. Tratamiento de los litigios masivos. A propósito de la litigiosidad por la OPS de Bankia, Revista General de Derecho Procesal, núm. 38 (2016), págs. 26 y ss. Y sobre los supuestos en que ésta tendría sentido en cuanto a su aplicación: DEL OLMO DEL OLMO, J.A. Especialidades de la fase declarativa en los procesos para la tutela de los consumidores y usuarios. Ley de Enjuiciamiento Civil (II), Boletín de Información del Ministerio de Justicia, 2004, pág. 21.


	 Ver Texto 




	 (100) 

	Sobre estas posibilidades, véase, por todos: PLANCHADELL GARGALLO, A. Las «acciones colectivas» en el ordenamiento jurídico español, ob. cit., págs. 178-180.


	 Ver Texto 




	 (101) 

	Para un análisis exhaustivo de los problemas derivados de la dicción literal de este precepto, no acompañado en paralelo, como así hubiere sido conveniente, de una reforma en este punto de la Ley de Enjuiciamiento Civil, véanse las reflexiones apuntadas por MARCOS FRANCISCO, D. Nuevas medidas de defensa de los consumidores en materia de acciones colectivas, asistencia jurídica gratuita, costas y tasas judiciales, ob. cit., págs. 9-31, con especial mención a la oscura modificación del art. 53 TRLGDCU, la incomprensible dualidad de párrafos, la falta de coherencia con la LEC, la falta de claridad sobre la vía prevista en la ley procesal, la acumulación de acciones individuales (mero-declarativas, constitutivas y de condena) a la acción de cesación, la competencia objetiva para conocer de las acciones acumulables, el ejemplo de la acumulación en el ámbito de las cláusulas suelo, la legitimación activa, la carga de la prueba, y la obligación de informar.


	 Ver Texto 




	 (102) 

	Sobre este particular, con mención de su evolución normativa, véase, por todos: BUJOSA VADELL, L. «La protección procesal de los consumidores y usuarios», en Derecho de los consumidores y usuarios, II, ob. cit., pág. 2698.
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