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Y USUARIOS (LEY DE ENJUICTIAMIENTO CIVIL 1/2000) (y 1)
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Svmario: V. Elrégimen de publicidad de la demanda: A) Lapublicidad de la admision
de la demanda en los procesos para la tutela de los derechos e intereses colectivos y difusos;
B) La comunicacion previa de la presentacion de la demanda en los procesos para la tute-
la de los derechos e intereses colectivos.—VI. La intervencion procesal de consumidores y
usuarios: A)  Consideraciones generales acerca del articulo 15 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil; B) Ambito de aplicacion del articulo 15 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; C) El
régimen juridico de la intervencion de consumidores y usuarios: 1. Naturaleza juridica de
la intervencion. 2. En los procesos para la tutela de los derechos e intereses colectivos.
3. Enlos procesos para la tutela de los derechos e intereses difusos.—VII. La acumulacion
de procesos.—VIII.  Especialidades probatorias: en especial, la carga de la prueba: A) La
carga de la prueba; B) Los medios concretos de prueba.—IX. Las medidas cautelares:
A) Consideraciones previas; B) La dispensa del deber de prestar caucion en los procedi-
mientos en los que se ejercite una accion de cesacion en defensa de los intereses colectivos o
difusos de consumidores y usuarios; C) Medidas anticipatorias del resultado del proceso.

V. EL REGIMEN DE PUBLICIDAD DE LA DEMANDA

A) LA PUBLICIDAD DE LA ADMISION DE LA DEMANDA EN LOS PROCESOS
PARA LA TUTELA DE LOS DERECHOS E INTERESES COLECTIVOS'Y DIFUSOS

A tenor de lo dispuesto en el apartado primero del articulo 15 de la LEC, en los procesos
promovidos por asociaciones de consumidores y usuarios u otras entidades constituidas para la
proteccidn de los derechos e intereses de éstos y también por los grupos de afectados, se Hlamara
al proceso a los consumidores o usuarios que resultaren afectados por el producto o servicio
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que ha originado la pretensi6n de reparacién de dafios con la que se ha abierto el proceso, con
la finalidad de que puedan defender sus derechos e intereses individuales.

La finalidad del llamamiento previsto en el articulo 15.1 es clara: poner en conocimiento
de los eventuales consumidores y usuarios perjudicados la pendencia de un proceso en el que
pueden tener interés en defender la misma u otra posicién que la de la parte actora, para que,
si lo desean, puedan personarse e intervenir en él. La importancia de esta personacién radica
en que los concretos consumidores o usuarios afectados podrén influir asf en el contenido de
la sentencia, que de todas formas les vinculara ex articulo 222.3 LEC.,

Este llamamiento se concreta en la obligacién de publicar la admisién de 1a demanda «en
medios de comunicacion con difusion en el dmbito territorial en el que se haya manifestado
la lesion de aquellos derechos o intereses».

Ahora bien, el régimen de publicidad establecido en el apartado 1 del articulo 15 de la
LEC plantea algunas dudas que habran de ser resueltas por la jurisprudencia que se dicte en el
futuro y por una interpretacién 16gica y razonable del espiritu de 1a norma y de los objetivos
que se pretenden alcanzar con ella. Todos estos problemas interpretativos serdn abordados a
continuacion:

A) Adsi, en primer lugar, se plantea Ia cuestion acerca de la iniciativa de la publicidad,
puesto que ¢l precepto no es explicito al respecto ©¥, aunque atendiendo a su tenor literal, al
expresarse en términos imperativos («se llamard»), parece 16gico concluir que el llamamiento
es una atribucion del érgano jurisdiccional que conoce del proceso, que debe ordenarlo, por
tanto, de oficio, sin la necesidad de instancia de parte, sin perjuicio de que cualquiera de las
partes pueda pedirlo al tribunal si éste no efectda el llamamiento por si mismo ©>.

B) En cuanto al momento en que debe hacerse el llamamiento, entendemos que, la pu-
blicidad debe efectuarse inmediatamente después de la admisién de 1a demanda, debiéndose
ordenar Ia publicacién del llamamiento en el mismo auto en que se acuerde ésta.

C) Una de las cuestiones que genera mds incertidumbre en la interpretacion de este
precepto es la inconcrecion de la clase de medios de comunicacion a través de los cuales
debe darse publicidad de la admisién de la demanda, puesto que lo tnico que dispone el
articulo 15. 1 es que sea cual sea el medio utilizado debe asegurar su difusién en el 4mbito
territorial en el que se ha manifestado Ja lesion de los derechos e intereses perjudicados. So-
bre el particular, existe un consenso entre los autores que se han pronunciado al respecto en

69 Mayor claridad expresaba el articulo 14 del Proyecto de LEC, al disponer que «este llamamiento se hard, por orden del
tribunal y a costa del d dante o d d diante publicidad de la admision de la demanda...»: Boletin Oficial de las Cortes
Generales. Congreso de los Diputados, Serie A, Proyectos de Ley, niim. 147-1, 13 de noviembre de 1998, p. 27.

G% En tal sentido se manifiestan: BANACLOCHE PALAO, J., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, con De la Oliva
Santos, A., Diez-Picazo Giménez, I. ¥ Vegas Torres, J., edit. Civitas, Madrid, 2001, p. 111; BELLipO PENADES, R., La tutela de los
intereses de los consumidores..., op. cit., p. 10; GoNzZALEZ CaNo, M. I, La tutela colectiva de consymidores..., op. cit., pp. 167
y 188; GuTiERREZ DE CABIEDES E HIDALGO BE CAVIEDES, P., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, con Cord6n Moreno, F. v
otros, edit. Aranzadi, vol. I, Navarra, 2001, pp. 214 y 215; L6PEZ-FRAGOSO ALVAREZ, T, Proceso civil prdcrico (dir. Gimeno Sendra),
t. L edit. La Ley, Madrid, 2001, p. 230; y MARTIN BERNAL, J. M., «Tratamiento jurfdico de los consumidores y usuarios a la vista de
la Ley de Enjuiciamiento Civil de 7 de enero de 2000», en la revista Estudios sobre Consumo, mim. 59, afio 2001, p. 58.

Por ¢l contrario, para Samanes Ara, este precepto no ordena de una forma inequivoca que la publicacién se efectiie de oficio y,
en atencién a la poca predisposicién de los Juzgados a anticipar gastos, en la prictica se entenderd que constitiye una obligacién del
demandante: SAMANES ARA, C., Las partes..., op. cit., p. 153.

Para Pascual Serrats no queda claro, segin el tenor literal del articulo 15.1, a quien se dirige Ja exigencia del llamamiento,
por lo que 1o existe ningln ébice para que pueda ser realizado por el demandante o de oficio: PAscuaL SERRATS, R., Tutela de
los consumidores y usuarios en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, con Barona Vilar, S. (coord.) y otros, edit. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2002, p. 133.
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el sentido de que la ley emplea el t€rmino «medios de comunicacidn», pretendiendo referirse
a medios de comunicacién social, distintos a la tradicional comunicacién mediante edictos
publicados en boletines oficiales, que no tiene ninguna eficacia como instrumento de publi-
cidad que permita un conocimiento, mas o menos generalizado y efectivo de la pendencia
del proceso entre los consumidores y usuarios individuales perjudicados.

Por ello, es preciso entender que la admision de la demanda se habra de publicar en medios
de comunicacion social, que a falta de previsién legal expresa, podrdn ser piiblicos o privados
y escritos (prensa) u orales (radio y televisién) ®®, incluyendo la posibilidad de publicidad a
través de internet, en pdginas web de medios de comunicacién 7, siempre que, en todo caso,
garanticen el posible conocimiento efectivo del llamamiento.

D) Tampoco dice nada el articulo 15.1 acerca del miimero de medios de comunicacidon en
que ha de publicarse el anuncio de admisién de la demanda. Sobre este aspecto, consideramos
que el empleo por ia ley del término «medios», en plural, no significa necesariamente que el
legislador haya pretendido la necesidad de publicacién en, al menos, dos medios de comuni-
cacion, puesto que puede entenderse perfectamente que el sustantivo plural se ha utilizado en
este precepto de una forma genérica. Ante esta indeterminacién legal, parece 16gico y razona-
ble concluir que serd el tribunal, el que, en atencién a las circunstancias del caso concreto ©®,
de una forma motivada y tratando de compaginar la difusién necesaria del anuncio con la
economia de costes, deberd decidir si es preciso la publicacién en uno o en varios medios de
comunicacién 2.

E) Asimismo, no existe disposicién legal acerca del tiempo de duracién de la publica-
cion, sin que se sepa si es suficiente con la publicacién en un solo dfa, o si queda al criterio del
Jjuzgador la posibilidad de modular dicho tiempo, en funcién de las circunstancias concurrentes
en el caso concreto. Ante este dilema, consideramos que bastaria para cumplir con el requisito
legal la publicacién en un tinico dfa.

F) En cuanto al lugar en que se debe practicar la publicidad, 1a Ley dispone que debe
efectuarse en el 4mbito territorial en que se haya manifestado la lesién de los derechos o inte-
reses de los consumidores y usuarios, lo cual podrfa plantear algin problema en el caso de los
procesos para la tutela de sus intereses difusos, en el que los afectados estdn indeterminados

69 Acerca de tal consideracién se pronuncian: BANACLOCHE PALAO, J., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, op.
cit., p. 111; GARNICA MARTIN, J. F., Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, op. cit., p. 233; GonzALEz CANoO, M. L,
La tutela colectiva de consumidores..., op. cit., p. 190; y GUTIERREZ DE CABIEDES E HIDALGO DE CAVIEDES, P., Comentarios a la Ley
de Enjuiciamiento Civil, op. cit., p. 215.

67 Gutiérrez de Cabiedes e Hidalgo de Caviedes advierte de la utilidad de internet a estos efectos de publicidad, siendo éste un
modo de publicidad y comunicacién con los afectados muy utilizado en las class actions norteamericanas, para realizar su llamamiento
antes de la certificacién del proceso como una accién de clase, como foro de comunicacién y seguimiento del proceso de todos aquellos
que estdn representados en él, para la cumplimentacién de formularios relacionados con el proceso, etc.: GUTIERREZ DE CABIEDES E
HiparGo pe CAVIEDES, P., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, op. cit,, p. 215. .

&8 A titulo de ejemplo, el Auto dictado por el Juzgado de Primera Instancia mim. 17 de Madrid, de fecha 18 de noviembre
de 2002, con relacién a la demanda interpuesta por la entidad «Ausbanc Consumo» contra «Opening», por el conocido caso de los
cobros de créditos bancarios para Ia financiacién de cursos que no se llegaron a realizar, en el mismo auto de admisién, ante la exis-
tencia de una pluralidad de personas indeterminadas o de dificil determinacién, dispuso la publicacién de la admisién a tramite de la
demanda en los periédicos de difusién nacional E! Pais y ABC'y a través de Radio Nacional de Espaiia.

69 Ofrecen esta soluci6n al problema planteado, atendiendo al criterio de la ponderaci6n judicial segiin las circunstancias
del caso concreto; BANACLOCHE PALAO, J., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, op. cit., p. 111; Diez-Picazo GIMENEZ,
L, Derecho Procesal Civil..., op. cit., p. 604; GARNICA MARTIN, J. F., Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, op. cit.,
p. 233; GonzALez CaNo, M. 1., La tutela colectiva de consumidores..., op. cit., p. 191; GUTIERREZ DE CABIEDES E HIDALGO DE
CAVIEDES, P., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, op. cit., p. 216; y MONTON GARcia, M. L., «Los consumidores y usuarios
ante la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil», en Revista La Ley, vol. 6, afio 2000, p. 2032.
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o son de dificil determinacién, pudiendo concurrir 1a hip6tesis de que se desconozca cudl es
el concreto d&mbito territorial en el que se han producido los dafios derivados del consumo de
un producto, en cuyo caso, consideramos que habrd que optar por efectuar una publicacién
con difusién en un dmbito territorial que ofrezca un alto grado de certidumbre respecto de la
inclusién en €l de todos los posibles consumidores y usuarios afectados ©®?, de tal modo que
si no se han encontrado datos que lleven a pensar en su repercusién fuera de una provincia
o una comunidad auténoma (no s6lo porque no se han detectado afectados, si no porque no
se tiene noticia de que el producto o el servicio se ofrecieron fuera de ese 4mbito) bastard la
publicacién dentro de ellas, pero si se detectan casos en territorio de dos o mis comunidades
auténomas, la publicacién deberd ser de &mbito nacional.

G) Otra de las cuestiones no previstas por la Ley, es €l contenido de la publicidad: asf,
lo dnico que se indica es que se debe publicar la admisién de la demanda, pero no el contenido
concreto del anuncio. A falta de previsién legal, entendemos que el anuncio deberfa incluir
las siguientes menciones: a ) por una parte, los datos del proceso en el que se ha acordado Ia
admisién de la demanda: identificando el 6rgano judicial, las partes, el tipo o clase de accién y
1a causa de pedir (los hechos que motivan la reclamacion), y b) por otra parte, se debe advertir
alos consumidores y usuarios perjudicados que tengan interés en comparecer, la posibilidad de
hacerlo en defensa de sus derechos e intereses individuales, dentro del plazo que haya marcado
el tribunal al admitir la demanda 6.

En torno a esta tltima cuestion, surge la duda acerca de si la entidad actora tiene la carga
de mostrar al Juez el anuncio que va a publicar antes de hacerlo, a fin de darle el visto bueno
o, si por el contrario, basta con que se aporte al procedimiento después de emitido (ejemplar
del periddico, cinta de grabacién de emisora de radio, etc.). Lo mas conveniente, en aras a la
adecuacién o idoneidad del anuncio, serfa que &ste fuese supervisado por el juez antes de su
publicacién.

H) También, en cuanto a la exégesis del apartado primero del articulo 15, se plantea la
cuestién de quién debe asumir los gastos de la publicidad, por la insercién de los anuncios
de 1a admisién de la demanda en medios de comunicacién social. Y aqui la solucién aceptada
mayoritariamente por la doctrina, es que son gastos que deben ser abonados por la asociacién
o entidad demandante ©?, sin perjuicio de que puedan considerarse incluidos dentro de las
costas procesales, al amparo del articulo 241.1.2.° de la LEC y, por tanto, repercutirlos sobre
la parte contraria en caso de ser ésta condenada a su pago.

Efectivamente, los gastos derivados de estos anuncios se pueden considerar, sin ningitin
impedimento, como costas procesales, en virtud del nimero 2.° del articulo 241.1, que alude a
los desembolsos para la «insercion de anuncios o edictos que de forma obligada deban publi-
carse en el curso del proceso», y resulta evidente que el llamamiento del articulo 15.1 por me-
dio de la publicacién de anuncios en medios de comunicacién es una actuacién imperativa.

@ Asflo advierte Diez-Picazo GIMENEZ, L., Derecho Procesal Civil..., op. cit., p. 604.

©Y Se muestran partidarios de este contenido del anuncio GONzALEZ CANO, M. L, La tutela colectiva de consumidores...., op.
cit., p. 189 y GUTIERREZ DE CABIEDES E HIDALGO DE CAVIEDES, P., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, op. cit., p. 214,

© Asilo expresan: BANACLOCHE PALAO, J., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, op. cit., p. 111; BELLIDO PENADES,
R., La tutela de los intereses de los consumidores..., op. cit., p. 10; GARNICA MaRTIN, J. F., Comentarios a la nueva Ley de Enjui-
ciamiento Civil, op. cit., p. 233; GoNzALEZ CANO, M. L, La tutela colectiva de consumidores..., op. cit., p. 190; L6PEZ-FRAGOSO
Avvarez, T., Proceso civil prictico, op. cit., . 230; PASCUAL SERRATS, R., Tutela de los consumidores..., op. cit., p. 134; y SAMANES
ARra, C., Las partes..., op. cit., p. 153.
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Ahora bien, esta interpretacién -que por otra parte parece la tinica posible- es susceptible
de constituir en la practica un obstdculo o un freno econdémico al ejercicio de acciones por parte
de las asociaciones y entidades legitimadas para la tutela de los derechos e intereses colectivos
y difusos de consumidores y usuarios, que deben adelantar el coste elevado de los anuncios
en medios de comunicacién ®®, puesto que, a pesar de que tienen reconocido el derecho a la
asistencia juridica gratuita en la disposicién adicional segunda de la Ley de Asistencia Juridica
Gratuita de 1996, el articulo 6.4 de esta misma Ley, al delimitar el contenido de este derecho,
incluye exclusivamente dentro de su dmbito, «la insercidn gratuita de anuncios o edictos, en
el curso del proceso, que preceptivamente deban publicarse en periddicos oficiales».

I) Por ditimo, omite también la LEC cualquier referencia a las consecuencias del in-
cumplimiento por el actor del trdmite de la publicacidn del anuncio, si asi se le hubiere enco-
mendado por el Juez. En tal supuesto, al menos, se le deberfa imponer al demandante 1a multa
del articulo 247.3 de la LEC, por conculcar las reglas de la buena fe procesal.

B) LA COMUNICACION PREVIA DE LA PRESENTACION DE LA DEMANDA EN
LOS PROCESOS PARA LA TUTELA DE LOS DERECHOS E INTERESES COLECTIVOS

El apartado 2 del articulo 15 de la LEC dispone que cuando se trate de un proceso en el
que los consumidores o usuarios perjudicados estén determinados o sean facilmente determi-
nables, es decir, cuando se trate de un proceso incoado para la tutela de los llamados intereses
colectivos de los consumidores y usuarios, «el demandante o demandantes deberdn haber
comunicado previamente la presentacion de la demanda a todos los interesados. En este caso,
tras el llamamiento, el consumidor o usuario podrd intervenir en el proceso en cualquier mo-
mento, pero solo podra realizar los actos procesales que no hubieran precluidos.

La interpretacion de este precepto plantea numerosas dudas en torno a la forma, el mo-
mento y el contenido de la comunicacién personal a los consumidores y usuarios individuales
perjudicados y las consecuencias de su incumplimiento,

La primera gran duda que surge del tenor literal de este precepto, que ha sido objeto de
una relevante atencién por parte de la doctrina, es si lo que se debe comunicar previamente es
la presentacion de la demanda o la intencidn de presentarla. Consideramos que la solucién més
id6nea ha de ser la exigencia de comunicacién previa por parte de la asociacién o entidad de-
mandante de la intencidon de presentar la demanda ®®, con base en los siguientes argumentos:

1.° Se posibilita que el consumidor o usuario individual pueda adherirse a la demanda
colectiva que pretenda interponer la asociacién o entidad o que pueda formar parte del
grupo, para que éste se constituya con la mayoria de los afectados, necesaria para demandar
(art. 6.1.7.° de la LEC).

©3 Algunos autores sostienen la injusticia y la inconveniencia de que sean las asociaciones de consumidores y usuarios las que
tengan que soportar el coste de los anuncios. En este senfido, Gutiérrez de Cabiedes e Hidalgo de Caviedes propone como solucién
prictica que estos gastos sean abonados por el Estado o con cargo a un Fondo para la proteccién y defensa de los consumidores y
usuarios, que podria crearse para distintos fines: GUTIERREZ DE CABIEDES E HipaLGO DE CAVIEDES, P, Comentarios a la Ley de
Enjuiciamiento Civil, op. cit., pp. 216 y 217. )

©9 Se muestran partidarios de esta interpretacion: BANACLOCHE PALAO, J., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, op.
cit,, p. 111; BELLIDO PENADES, R., La tutela de los intereses de los consumidores..., op. cit., p. 11; Diez-PicAzo GIMENEZ, 1., Deregho
Procesal Civil, op. cit., p. 598; GoNzALEZ CANoO, M. L, La tutela colectiva de consumidores..., op. cit., p. 183; L6PEZ-FRAGOSO AL-
VAREZ, T., Proceso civil prdctico, op. cit., p. 231; MONTON Garcia, M. L., Los consumidores y usuarios..., op. cit., p. 2032; PASCUAL
SERRATS, R., Tutela de los consumidores..., op. cit., p. 140;.y SAMANES ARA, C., Las partes..., op. cit., p. 153.
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2.° Seevitalapérdida de facultades procesales para el consumidor o usuario intervinien-
te, a consecuencia de la regla de la preclusién establecida en el inciso final del articulo 15.2.

Pero existe también quien sostiene la posicién contraria®, es decir, que la comunica-
cién se debe efectuar después de la presentacion de la demanda, por razén de los siguientes
motivos:

1.° Para evitar la indeseable circunstancia de que no Ilegue a presentarse luego la de-
manda cuya interposicién habia sido previamente anunciada, deJ ando al consumidor o usuarios
perjudicado en una situacién de incertidumbre.

2.° Por la propia finalidad de Ia publicidad de la admisién de la demanda, consistente
en permitir o posibilitar la intervencion procesal de los consumidores o usuarios individuales
perjudicados y esto requiere que éstos conozcan el concreto Juzgado en el que se esté trami-
tando el asunto.

En cuanto ala forma de la comunicacion previa, a falta de prevision legal expresa, consi-
deramos adecuado que deberd realizarse extraprocesalmente, de cualquier modo que permita
dejar constancia documental a los efectos de su acreditacion posterior ante el tribunal 9. A tal
efecto, debe ser suficiente con una comunicacién por correo con acuse de recibo €7,

Una cuestion directamente relacionada con la forma de 1a comunicacidn estriba en cudl
debe ser el nivel de exigencia para considerarse cumplido de una forma efectiva el requisito de
la comunicacidn previa, respecto de aquellos casos en los que ésta no se haya podido practicar
através de los medios ordinarios (notificacién personal o mediante correo certificado con acuse
de recibo). Sobre este aspecto, entendemos que deberia bastar con que se haya intentado la
comunicacién en el domicilio de! consumidor o usuario perjudicado del que se tenga constan-
cia, puesto que el grado de cumplimiento de la obligacién de efectuar la comunicacidn previa,
debe fijarse en términos razonables, de acuerdo con las circunstancias ©®,

Por lo que respecta al contenido de la comunicacion previa, si se opta por la solucién
interpretativa de que ha de comunicarse la intencidn de presentar la demanda -y no su presen-
tacion misma- consideramos que no serfa necesario que se comunicase la demanda integra,
bastando a tal efecto, con la informacién acerca de la intencién de demandar, de las partes, de
los hechos que motivan la reclamacién y de la pretension ).

Respecto a la procedencia de esta obligacién del demandante o demandantes, también se
ha suscitado la cuestién acerca de si éstos quedarfan exonerados de llevar a cabo la comunica-
cién previa en el supuesto de que, anteriormente, hubieran solicitado la diligencia preliminar
del articulo 256.1.6.° de Ia LEC. Entendemos que, a pesar de haberse practicado esta diligencia
preliminar y aunque por medio de ella los consumidores y usuarios individuales perjudicados
hubieran tenido conocimiento de la preparacién de un proceso para la tutela de los intereses
colectivos, ello no obsta a que se deba efectuar la comunicacién previa de la presentacion
de la demanda, puesto que si no fuera asi el consumidor o usuario afectado no conocerfa ¢l

©9) 10 estima asi GARNICA MARTIN, J. F., Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, op. cit., p. 231.

©9 Fn tal sentido se expresa GUTIERREZ DE CABIEDES E HIDALGO DE CAVIEDES, P., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento
Civil, op. cit., p. 217; y GoNZALEZ CANo, M. L, La tutela colectiva de consumidores..., op. cit., p. 183.

@ Comparten esta opinién: GARNICA MARTIN, J. ., Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, op. cit., p. 231, y
PascuaL SERRATS, R., Tutela de los consumidores..., op. cit., p. 141.

% Sobre el planteamiento de este problema y apostando por la solucién expuesta, se pronuncia GARNICA MARTIN, J. E., Co-
mentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, op. cit., p. 232.

©% Sobre 1a adecnacion de este contenido se expresa BANACLOCHE PALAO, 1., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil,
op. cit., p. 111; y GoNzALEZ CaNo, M. L, La tutela colectiva de consumidores..., op. cit.,, p. 182.
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contenido esencial de la demanda que fuese a interponer la asociacién de consumidores y
usuarios y no gozarfa de la posibilidad de intervencidén procesal que trata de garantizarle el
articulo 15.29,

Ofra de las cuestiones relevantes no reguladas en la LEC en torno a las previsiones del
articulo 15.2 son las consecuencias del incumplimiento del requisito de la comunicacién previa
por las asociaciones y entidades legitimadas para el ejercicio de acciones para la tutela de los
intereses colectivos de consumidores y usuarios. La doctrina que se ha pronunciado sobre esta
cuestion, ante el cardcter preceptivo de esta comunicacion, la ha considerado como un requisito
de admisibilidad de la demanda, de tal modo que, de no acreditarse su cumplimiento en el
momento de interponer la demanda, ésta no deberfa admitirse a tramite 7.

Ahora bien, el problema para adoptar esta solucidn interpretativa deriva del caricter ex-
cepcional de los casos de inadmisién de la demanda previstos en el articulo 403 de la LEC,
en cuyo apartado 1, se establece que «las demandas sélo se inadmitirdn en los casos y por las
causas expresamente previstas en esta Ley».

Y sobre este particular, el apartado 3 del articulo 403 dispone la inadmisién de las de-
mandas «cuando no se acomparien a ellas los documentos que la ley expresamente exija para
la admision de aquéllas o no se hayan intentado conciliaciones o efectuado requerimientos,
reclamaciones o consignaciones que se exijan en casos especiales».

Ciertamente, la falta de la comunicacion previa del articulo 15.2 no se puede incardinar
en el tenor literal del articulo 403.3 si se interpreta en un sentido estricto, pero s{ se podria
incluir en su dmbito si se efectda una interpretacién en sentido amplio 7, considerando que
junto a la demanda se deben acompaiiar los documentos justificativos de tal comunicacién.
Estimamos que esta solucidn es la més conforme con la efectividad del derecho a Ia tutela
judicial efectiva y a la defensa de los consumidores y usuarios individuales perjudicados,
que resultarfan quebrantados si no se emplean todos los medios razonables para poner en su
conocimiento la pendencia de un proceso que concluird con un sentencia cuyos efectos les
afectardn directamente.

Por esta misma razén, parece 16gico y razonable que el incumplimiento del requisito de 1a
comunicacién previa sea un defecto subsanable; debiéndose ofrecer al demandante o deman-
dantes un plazo para la subsanacién, tan pronto advierta el tribunal su existencia ™.

@ Sostiene tal opinién GARNICA MARTIN, J. F., Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, op. cit., p. 232.

0 Asf se manifiestan: BELLIDO PENADES, R., La tutela de los intereses de los consumidores...., op. cit., p. 11; GARNICA MARTIN, J.
E, Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, op. cit., p. 231; GoNzZALEZ CANO, M. I, La tutela colectiva de consumidores...,
op. cit., p. 184; GUTIERREZ DE CABIEDES E HIDALGO DE CAVIEDES, P., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, op. cit., p. 217, L6-
PEZ-FRAGOSO ALVAREZ, T., Proceso civil prdctico, op. cit., p. 232; y PASCUAL SERRATS, R., Tutela de los consumidores..., op. cit, p. 141.

Contra la consideracién de la falta de comunicacién previa como causa de inadmisién de 1a demanda por la imposibilidad de su
inclusion en el &mbito del articulo 403.3 de la LEC, se pronuncia SAMANES ARra, C., Las partes..., op. cit., p. 154.

2 Sobre la oportunidad o conveniencia de esta interpretacién «flexible», se pronuncia BELLIDO PENADES, R., La tutela de los
intereses de los consumidores..., op. cit., p. 11.

@ Bellido Penadés ofrece una solucién alternativa pare el juicio ordinario, consistente en proceder a la admisién de la de-
manda y corregir el incumplimiento del resefiado requisito ofreciendo la posibilidad de subsanacién en la audiencia previa, mediante
la aplicacién analégica del articulo 418 de la Ley de Enjuiciamiento Civil: BELLIDO PENADES, R., La tutela de los intereses de los
consumidores..., op. cit., p. 11.
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VI. LA INTERVENCION PROCESAL DE CONSUMIDORES Y USUARIOS

A) CONSIDERACIONES GENERALES ACERCA DEL ARTfCULO 15 DE LA LEY
DE ENJUICIAMIENTO CIVIL

El articulo 15 de la LEC, relativo a la «publicidad e intervencion en procesos para la
proteccion de derechos e intereses colectivos y difusos de consumidores y usuarioss, segtn
expresa su ribrica, constituye un precepto absclutamente novedoso en nuestro ordenamiento
procesal, incorporado por la nueva Ley para atender adecuadamente al fenémeno de la protec-
cién procesal de los intereses colectivos y difusos de los consumidores y usuarios.

Anteriormente, en la LEC no se preveia ningiin precepto similar a éste, no regulando
siguiera el mecanismo de la intervencién procesal de terceros.

Tampoco en el Anteproyecto de LEC de 26 de diciembre de 1997 figuraba una dispo-
sicién andloga, que no se establecié hasta el Proyecto de Ley aprobado por el Consejo de
Ministros el 30 de octubre de 1998, que incluy6 un precepto, el articulo 14 7, que constituye
el antecedente del actual articulo 15, que ha conservado la estructura del apartado 1 pero que
ha incorporado unos novedosos apartados 2 y 3.

El articulo 15 estd destinado, en sintesis, por un lado, a regular la intervencién de con-
sumidores y usuarios individuales afectados por el consumo o disfrute de un producto o por
el uso de un servicio, en los procesos promovidos para la tutela de los intereses colectivos y
difusos, y, por otro, a establecer los mecanismos de publicidad de estos procesos que hayan sido
promovidos por las asociaciones, demds entidades y grupos a los que se atribuye legitimacién
colectiva en el articulo 11,2 y 3 de la LEC.

La estructura del articulo 15 se compone de tres apartados, de tal modo que prevé un
régimen juridico propio y diferenciado para la tutela de los derechos e intereses colectivos
(apartado 2) y difusos (apartado 3) de los consumidores y usuarios, mientras que el apartado 1
inclaye un régimen de publicidad comiin a ambos.

B) AMBITO DE APLICACION DEL ARTICULO 15 DE LA LEY
DE ENJUICIAMIENTO CIVIL

El apartado 1 del articulo 15 delimita el d&mbito objetivo y subjetivo de la intervencién
procesal v de los mecanismos de publicidad que regula. Asi, el objeto de este precepto se
circunscribe a «los procesos promovidos por asociaciones o entidades constituidas para la
proteccion de los derechos e intereses de los consumidores y usuarios, o por los grupos de
afectados»; por lo que 1a ley se estd refiriendo exclusivamente en este precepto a procesos de
cardcter colectivo, promovidos por las entidades legitimadas en el articulo 11 de la LEC.

9 Segin este precepto: 1. En los procesos promovidos por asociaciones o entidades para la proteccion de los derechos
e intereses colectivos de consumidores y usuarios, se llamard al proceso a quienes, poseyendo esa condicion, quisieren intervenir
personal) Este I iento se hard, por orden del tribunal y a costa del d d od dantes, medi publicidad de la
admision de la demanda en diarios que se difundan en el dmbito territorial en que se pretenda haberse lesionado aquellos derechos
e intereses.

2. Los consumidores y usuarios que acrediten este cardcter podrdn intervenir en el proceso, conforme a lo previsto
en el articulo 12 de esta Ley»: Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, Serie A, Proyectos de Ley,
nim. 147-1, 13 de noviembre de 1998, p. 27. ’
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Consideramos pues, que las previsiones del articulo 15 no deben aplicarse a los proce-
sos iniciados a titulo individual por consumidores y usuarios concretos que hayan resultado
afectados 7.

Ahora bien, la conclusién anterior no imposibilita que una asociacién de consumidores
y usuarios, una entidad legitimada o un grupo de afectados, una vez iniciado un proceso, a
tftulo individual, por un consumidor o usuario petjudicado, puedan intervenir en €l, al amparo
no del articulo 15 de la Ley sino del régimen general de intervencién de terceros previsto en
el articulo 13, aunque en este caso hay que tener en cuenta que el consumidor o usuario in-
dividual afectado no tendrfan la obligacién de comunicar la existencia del proceso a ninguna
asociacion, entidad o grupo.

Por dltimo, en cuanto a la determinacion del 4mbito objetivo del articulo 15 se refiere,
es preciso hacer alusién a su apartado 4, incorporado por el articulo 1 de la Ley 39/2002,
de 28 de octubre, de transposicién al ordenamiento juridico espafiol de diversas directivas
comunitarias en materia de proteccién de los intereses de los consumidores y usuarios. Segtin
este precepto, los procesos en los que se ejercite una accidn de cesacion para la defensa de
los intereses colectivos o difusos de los consumidores y usuarios, estdn exceptuados de la
aplicacién de los apartados 1 a 3 del articulo 15, no rigiendo, por tanto, respecto de estos
procedimientos el régimen de publicidad e intervencion especificas previstas en estas tdltimas
disposiciones.

En cuanto al &mbito subjetivo del articulo 15, la intervencién procesal y los mecanismos
de publicidad estdn destinados, segiin su apartado primero a «quienes tengan la condicion
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». A la vista de esta
disposicidn, resulta claro que sélo estdn legitimados para llevar a cabo la intervencion prevista
en el articulo 15 los consumidores y usuarios particulares que hayan resultado directamente
perjudicados por haber consumido un producto o haber usado o contratado un servicio que
les haya causado dafios en su persona o patrimonio. Pero, ademds, el articulo 15 limita la in-
tervencién de los consumidores y usuarios afectados concretos a la finalidad de la defensa de
sus derechos e intereses individuales, que habran de ser homogéneos y conexos con los que
se estdn discutiendo en el proceso para la tutela de los intereses colectivos y difusos; por lo
que, se estd excluyendo, a sensu contrario, 1a posibilidad de que estos consumidores y usua-
rios individuales puedan pretender la defensa o tutela de intereses supraindividuales, ya sean
colectivos o difusos 7.

Por dltimo, en cuanto a la delimitacién del &mbito subjetivo del articulo 15 de Ia LEC,
resulta preciso afiadir que su disposicién final sexta, apartado 5, afiade una disposicién adicio-

75 En tal sentido se manifiesta expresamente BELLIDO PENADES, R.: La tutela de los intereses de los consumidores..., op.
cit, p. 9.

79 Gutidrrez de Cabiedes e Hidalgo de Caviedes sostiene que esta imposibilidad de los consumidores y usuarios concretos de
defender 1o derechos e intereses supraindividuales de los consumidores y usuarios en general, es contraria al articulo 24 de la Consti-
tucién y a Ia jurisprudencia constitucional que interpreta ios derechos y garantias que se derivan de €l. Para este autor, lainica solucién
interpretativa para salvar esta objeci6n constitucional, estriba en estimar la posibilidad de la intervencion de los consumidores y usuarios
en defensa de los intereses legitimos supraindividuales, al amparo de lo dispuesto en el parrafo segundo del articulo 13.1 delaLLEC, a
cuyo tenor «cualquier consumidor o usuario podrd intervenir en los procesos instados por las entidades legalmente reconocidas para
la defensa de los intereses de aguéllos», aunque esta interpretacién, como advierte este autor, cuanta con el Sbice de que el articu-
lo 11.1, parrafo primero, exige al interviniente la acreditacion de un interés directo y legitimo en el resultado del pleito: GUTIERREZ
DE CABIEDES E HIDALGO DE CAVIEDES, P., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, op. cit., pp. 211y 212.

Boletin mim. 1969-P4g. 13



—2804 -

nal cuarta ala Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacién 77,
segin la cual: @) los preceptos relativos a consumidores y usuarios, establecidos en la LEC,
son aplicables a cualquiera que haya suscrito un contrato de cldusulas o condiciones generales
(lamadas asi de adhesién —aunque la falta de libertad contractual podria existir también en
una cldusula no general, siendo también por ello de «adhesién» mas no cubierta ya por esta
Ley 7/1998-), se trate o no la parte adherente de un consumidor o usuario, en el marco de las
acciones individuales o colectivas derivadas de 1a LGCC; y b) los preceptos relativos a las aso-
ciaciones de consumidores y usuarios, previstas en la LEC, son aplicables en los procesos en
los que se substancien acciones colectivas reguladas en la LGCC, respecto de las asociaciones
y demés entidades legitimadas para su ejercicio.

C) EL REGIMEN JURIDICO DE LA INTERVENCION DE CONSUMIDORES
Y USUARIOS

1. Naturaleza juridica de la intervencion

Resulta oportuno plantearse en esta sede la naturaleza de la intervencion procesal de los
consumidores y usuarios individuales. Y sobre este aspecto, existe un debate doctrinal acerca
de si tal intervencién ha de considerarse voluntaria o provocada. Asi, existen autores que sos-
tienen que estamos ante una intervencion provocada, porque los consumidores y usuarios no
se incorporan al proceso por su propia iniciativa, sino por la llamada del demandante 7®.

Ahora bien, frente a esta opinién, entendemos que la comparecencia en el proceso pen-
diente de consumidores y usuarios concretos afectados no es forzosa sino voluntaria ™, no sélo
porque el apartado 1 del articulo 15 se limita a exigir el llamamiento de aquéllos, pero no su
intervencion, de tal modo que podrén intervenir o no, segin lo estimen oportuno, sino porque
los consumidores o usuarios intervinientes no vienen a cumplir con una relacién juridica con-
tractual que les vincula con una de las partes, sino para disponer de la oportunidad de plantear
- su propia pretension y defender plenamente su propio derecho.

@0 Segin el tenor literal de este precepto: «Las referencias contenidas en la Ley de Enjuiciamiento Civil a los consumidores y
usuarios, deberdn entenderse realizadas a todo adherente, sea o no consumidor o usuario, en los litigios en que se ejerciten acciones
individuales o colectivas derivadas de la presente Ley de Condiciones Generales de la Contratacion.

Asimismo, las referencias contenidas en la LEC a las asociaciones de consumidores y usuarios, deberdn considerarse aplicables
igualmente, en los litigios en que se ejerciten acciones colectivas contempladas en la presente Ley de Condiciones Generales de la
Contratacién, a las demds personas y entes legitimadas activamente para su ejercicios.

™ Lo consideran asi: BANACLOCHE PALAO, J., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, op. cit., p. 112; CORTES DOMIN~
GUEZ, V., Derecho Procesal Civil. Parte General, con Gimeno Sendra, V. y Moreno Catena, V., 4.2 ed. Edit. Colex, Madrid, 2001, pp. 115
y 116; y OrRTELLS RAMOS, M., Derecho Procesal Civil, Edit. Aranzadi, 2.7 ed., Navarra, 2001, p. 199. Como «caso especial» de interven-
cién provocada lo califica MONTERO ARoOCA, J.: Derecho Jurisdiccional, t. 11, edit. Tirant lo Blanch, 11.% ed., Valencia, 2002, p. 90.

9 Como intervencion voluntaria la califican: Burosa VADELL, LI. M., La proteccién de los consumidores..., op. cit., p. 47,y
Pascual Serrats, quien estima que es una intervencién voluntaria, porque con el llamamiento «de lo que se trata es de dar a conocer
a los posibles perjudicados la existencia del proceso para que puedan, si ast lo consideran co i intervenir para la defensa de
su interés individual»: PASCUAL SERRATS, R., Tutela de los consumidores..., op. cit., p. 135.

También en este sentido, Gonzélez Cano estima que «lg publicidad sobre la pendencia del proceso no significa gue ln interven-
cidn de un consumidor o usuario sea provocada, sino que es voluntaria, aungue no espontdnea, en el sentido de que probablemente el
conocimiento del proceso, y a partir de él, la decision de intervenir, surge a partir de la citada publicidady: GoNzALEZ CANO, M. L,
La tutela colectiva de consumidores..., op. cit., p. 172.
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Sentada la premisa de la consideracién de una intervencién voluntaria, se plantea la cues-
tién de si se frata de una intervencién adhesiva simple o litisconsorcial ®?. Es preciso advertir
al respecto que, mientras algunos autores distinguen entre estos dos tipos de intervencién ad-
hesiva @V, algunos otros se refieren a la intervencién litisconsorcial, sin mds, diferencidndola
de la intervencién adhesiva simple 2.

Dado que los concretos consumidores o usuarios perjudicados intervienen en el proceso en
defensa de sus propios derechos e intereses directos ®, parece que se trata de una intervencién
litisconsorcial ®9, puesto que aquéllos son titulares de la relacién jurfdica material deducida en
el juicio promovido por la asociacién de consumidores y usuarios, por la entidad 1eg1t1mada o
por el grupo y la sentencia que se dicte les afectard directamente.

Otra de las cuestiones relacionadas con la naturaleza de la intervencién de consumido-
res y usuarios perjudicados estriba en la compatibilidad en la aplicacion de los articulos 13
y 15 de la LEC. Con carécter previo, es preciso advertir que el articulo 13 regula, con carécter
general, la intervencién de terceros en el proceso civil, disponiendo en el parrafo segundo del
apartado primero que: «en particular, cualquier consumidor o usuario podrd intervenir en los
procesos instados por las entidades legalmente reconocidas para la defensa de los intereses
de aquéllos». :

Este precepto es susceptible de plantear la cuestién acerca de si las facultades otorgadas a
cualquier interviniente procesal por el apartado 3 del art{culo 13, se le deben reconocer o no a
cualquier consumidor o usuario perjudicado que intervenga en un proceso para la tutela de los
derechos o intereses colectivos o difusos planteado al amparo del articulo 11, apartado 2 y 3.

- Sin pezjuicio de la explicacién dada en los dos apartados siguientes sobre tal extremo,
como punto de partida, resulta oportuno resefiar que el articulo 15 debe considerarse como lex
specialis respecto del articudo 13, en la materia de tutela de los consumidores y usuarios, por lo
que debe ser considerado de aplicacion preferente en las pretensiones derivadas del consumo
de productos o servicios que causan un dafio a una pluralidad de consumidores o usuarios y
que se ejercitan en un proceso en virtud de la legitimacion del articulo 11 de la LEC.

Seria posible la aplicacién del articulo 13 en cualquier otra accién de consumo, gjercitada
en virtud de otro precepto distinto al articulo 11 de la LEC, como las acciones de cesacién
previstas en leyes sectoriales (como la Ley General de Publicidad de 1988 y en la Ley de
Condiciones Generales de la Contratacién de 1998, etc. )

0 T.a doctrina procesal distingue dos tipos de intervencién voluntaria: a) la principal, que es aquélla en la que el tercero inter-
viniente pretende obtener una tutela incompatible con la pedida por demandante y demandado, y b) la adhesiva, en la que el tercero
defiende en el proceso la postura del actor o del demandado, pero la doctrina diferencia, a su vez, entre la intervencién adhesiva simple
v la litisconsorcial. Asi, mientras que en la litisconsorcial el tercero interviniente es titular de 1a relacién juridica litigiosa, en la simple
el tercero no lo es, pero si que es titylar de otra relacién juridica conexa que puede verse afectada de una refleja por la sentencia que
se dicte, ostentando, pues, un interés directo en el resultado del pleito.

@Y Sobre esta distincién respecto de la intervencién adhesiva se pronuncian: ARMENTA DEU, T., Lecciones de Derecho Procesal
Civil, edit. Marcial Pons, Barcelona, 2002, pp. 101 y 102; CortEs DoMINGUEZ, V., Derecho Procesal Civil, op. cit., pp. 113y 114,y
Diez-Picazo GIMENEZ, 1., Derecho Procesal Civil..., op. cit., pp. 186 a 191.

©2 Entre estos autores se hallan: MONTERO AROCA, J., Derecho Jurisdiccional, t. 1, op. cit., p. 88; y ORTELLS RaMos, M.,
Derecho Procesal Civil, op. cit., pp. 188 a 196.

% Serra Dominguez define la intervencién litisconsorcial como «la infroduccidn en un proceso pendiente entre dos o mds partes
de un tercero que alega un derecho propio, discutido en el proceso y defendido ya por alguna de las partes en litigio»: SERRA DoM[N-
GUEZ, M., «Intervencién de terceros en el proceso», Estudios de Derecho Procesal, Edit. Ariel, Barcelona, 1969, pp. 221-225.

@9 Asf 1o creen: Bujosa VADELL, LI. M., La proteccion de los consumidores..., op. cit., p. 47, GoNzALEZ CaNO, M. L, La
tutela colectiva de consumidores..., op. cit., p. 173; GUTIERREZ DE CABIEDES E HIDALGO DE CAVIEDES, P., Comentarios a la Ley de
Enjuiciamiento Civil, op. cit., p. 214; MONTERO AROCA, J., Derecho Jurisdiccional, 1. 11, op. ¢it., p. 88; y PAsCUAL SERRATS, R., Tutela
de los consumidores..., op. cit., p. 136.
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En cuanto a las facultades del consumidor o usuario interviniente, segiin se explica infra,
serfa aplicable el articulo 13.3 cuando se trate de procesos para la tutela de derechos e intere-
ses colectivos, en los que los perjudicados estdn determinados o son de facil determinacién, a
tenor de lo dispuesto en el articulo15.2, que permite su intervencion en el proceso en cualquier
momento, tal y como posibilita el articulo 13.1. Pero no debe suceder asi, respecto de los
procesos para la tutela de los derechos e intereses difusos, en los que los perjudicados estdn
indeterminados o son de dificil determinacién, puesto que su personacién estd limitada a un
plazo impuesto por el Juez, que no excederd de dos meses.

2. En los procesos para la tutela de los derechos e intereses colectivos

El articulo 15.2 de 1a LEC dispone que tras el [lamamiento a los consumidores y usuarios
petjudicados, mediante la comunicacién previa de la intencién de presentar la demanda, €stos
podrén intervenir en el proceso en cualquier momento, pero sdlo podran realizar los actos
procesales que no hubieren precluido.

Esta disposicion plantea relevantes dudas acerca de cémo debe operar esa intervencién
procesal y esencialmente, respecto de las facultades procesales del consumidor o usuario
interviniente.

La primera cuestién que se suscita en torno a la exégesis de este precepto es si esa in-
tervencién debe tener Iugar de forma automadtica una vez que se persone en el proceso tras
el llamamiento, sin la exigencia de ninguna resolucién judicial que admita su incorporacién
al proceso ®, o si, por el contrario, se debe exigir la aprobacién judicial de la intervencion,
aplicando lo dispuesto en el péarrafo segundo del articulo 13.1 de la LEC ®9, Segin este dltimo
precepto, el que pretenda intervenir en un proceso pendiente debe formular una solicitud al
tribunal, que resolverd por medio de auto, previa audiencia de las partes personadas, en el
plazo comiin de diez dfas.

Sobre este particular, entendemos que mientras el Juez no admita la personacién como
parte de interviniente, mediante el correspondiente auto, éste sigue ostentado procesalmente
la posicién de «tercero», pues no puede ser parte quien quiera, sino sélo aquél que cumpla
con los requisitos legales y eso tinicamente lo puede controlar el Juez. Ademds, si en el Auto
de admisién de la demanda se considera como personada a la parte demandante inicial del
proceso, no se justificarfa que no se hiciera lo mismo respecto de las partes personadas poste-
riormente, por medio de la intervencién procesal. Ello no implica necesariamente la apertura
de ningtin incidente procesal: bastarfa con dar traslado del escrito de personacién a las partes,
otorgandoles un plazo de audiencia por diez dias para formular alegaciones.

Otra cuestién distinta es la acreditacién del derecho o interés legitimo del consumidor
o usuario perjudicado, a los efectos de justificar su intervencién en el proceso pendiente:
estimamos que para ello, deberia bastar con que el interviniente explicase en su escrito de
personacién, que €l ha adquirido o consumido el mismo tipo de producto o servicio afectado

@ Bellido Penadés sostiene el cardcter antomatico de la intervencién procesal de los consumidores y usuarios concretos:
BELLIDO PENADES, R., La tutela de los intereses de los consumidores..., op. cit., p. 10.

@ Asf lo creen necesario: GARNICA MARTIN, J. F.,, Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, op. cit., p. 235;
GUTIERREZ DE CABIEDES E HIDALGO DE CAVIEDES, P., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, op. cit., p. 218; y GONZALEZ
Cano, M. L, La tutela colectiva de consumidores..., op. cit., p. 188. Esta 1ltima antora considera que la admisién de la solicitud de
intervencién estard supeditada a la valoracién motivada de la acreditacidn, al menos «prima facie», del interds legitimo en el resultado
del pleito, es decir, de su condicién de consumidor o usuario perjudicado por un hecho dafioso: op. cit., p. 188.
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por el defecto causante de un dafio, que también €1 ha padecido; mdxime si con ese escrito
aporta prueba documental anexa (ej. una factura).

En sintesis, el interviniente debe acreditar prima facie tener un interés directo y legitimo en
el resultado del pleito, sin que el Juez pueda entrar a valorar en ese momento procesal si aquél
tiene un derecho a su favor, lo que es cuestién de fondo; limitindose dnicamente a comprobar
si explica o argumenta, suficientemente, su caracter de afectado por el mismo hecho litigioso.

En cuanto a las facultades procesales de los consumidores o usuarios intervinientes en el
proceso, el articulo 15.2 no establece limitacién alguna respecto al momento en que pueden
personarse en el proceso e intervenir en él, disponiendo dnicamente que no se podran realizar
los actos procesales que hubieran precluido.

En torno a este asunto, cabe plantearse en primer lugar, si este apartado 2 del articulo 15
se puede compatibilizar o no con la aplicacién del artfculo 13.3 de la LEC, que establece el
régimen general sobre las facultades procesales de los terceros intervinientes en un proceso,
ademds de definir perfectamente el status de éstos, al considerarlos como partes procesales a
todos los efectos 7.

Es evidente que el articulo 13 establece un régimen de intervencién de terceros otorgando
a éstos una mayor amplitud de facultades procesales que los apartados 2 y 3 del articulo 15.
Conviene advertir al respecto, que mientras que el apartado 2 del articulo 15 fija la limitacién
de que los consumidores y usuarios concretos personados s6lo pueden llevar a cabo los actos
procesales que no hubieren precluido, con la consiguiente merma en las posibilidades de defen-
sa, el apartado 3 del articulo 13 permite a los terceros intervinientes formular las alegaciones
necesarias para su defensa, que no se hayan podido realizar por corresponder a momentos
procesales anteriores a la admisién de aquéllos en el proceso.

Consecuentemente, parece 16gico y razonable que la intervencién de los consumidores
y usuarios concretos perjudicados goce de las facultades del articulo 13.3 %9, puesto que no
patece justo que éstos puedan ser de peor derecho que otro tipo de terceros intervinientes,
méxime si se tiene en cuenta, por una parte, la ratio legis del articulo 15 de la LEC, de dis-
pensar una proteccién especial al derecho de defensa de los consumidores y usuatios, y por
otra, que en el propio articulol3.1, en su parrafo segundo, se dispone que «en particular,

@D Segiin este precepto: «Admitida la intervencidn, no se retrotraerdn las actuaciones, pero el interviniente serd considerado
parte en el proceso a todos los efectos y podrd defender las pr iones formuladas por su litisconsorte o las que el propio interviniente
Jormule, si tuviere oportunidad procesal para ello, aunque su litisconsorte renuncie, se allane, desista o se aparte del procedimiento
por cualquier otra causa.

También se permitirdn al interviniente las alegaciones necesarias para su defensa, que no hubiere efectuado por corvesponder
a momentos procesales anteriores a su admision en el proceso. De estas alegaciones se dard traslado, en todo caso, a las demds
partes, por plazo de cinco dias.

El interviniente podrd, asimismo, utilizar los recursos que procedan conira las resoluciones que estime perjudiciales a su
interés, aunque las consienta su litisconsorte». '

#9 Se muestran partidarios de la aplicacién de este precepto en el 4mbito de la intervencién especifica de consumidores y
usnarios: BELLIDO PENADES, R., La tutela de los intereses de los consumidores..., op. cit., p. 10; GUTIERREZ DE CABIEDES E HIDALGO
DE CAVIEDES, P., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, op. cit., pp. 216 y 218; y MARTIN BERNAL, J. M., Tratamiento juridico
de los consumidores..., op. cit., p. 58.

En contra se manifiesta Diez-Picazo Giménez, que advierte que el articulo 15.2 es lex specialis y que, por ello, Tos consumi-
dores y usuarios intervinientes no podrén beneficiarse de las facultades concedidas por el articulo 13.3, o que, a juicio de este atttor,
es l6gico en atencién al elevado nimero de intervenciones procesales que pueden tener lugar en este tipo de procesos: DiEz-Prcazo
GIMENEZ, I, Derecho Procesal Civil..., op. cit., p. 605. Comparte a misma opinién Pascual Serrats, quien critica la falta de justificacién
de esta limitacién de facultades de los intervinientes: PASCUAL SERRATS, R., Tutela de los consumidores..., op. cit., p. 136. También
se muestra coniraria a tal posibilidad, por el criterio de 1a especialidad del articulo15: GoNzALEZ CaNo, M. 1, La tutela colectiva de
consumidoves..., op. cit., pp. 192y 193.
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cualquier consumidor o usuario podrd intervenir en los procesos instados por las entidades
legalmente reconocidas para la defensa de los intereses de aquéllos». Entendemos, que esta
dltima disposicién permite aplicar el régimen general de intervencion procesal previsto
en el articulo 13 a los consumidores y usuarios que se personen en procesos para la tutela de
los intereses colectivos y difusos.

En consonancia con esta opinidn, consideramos que los consumidores o usuarios con-
cretos que se personen en el proceso, dada su condicién de parte, pueden defender sus pro-
pias pretensiones ®%, sin la exigencia de adherirse a la demanda interpuesta por la asociacién
demandante. Si los consumidores o usuarios individuales tuvieren el deseo de adherirse a las
pretensiones de la demanda inicial, en ausencia de prevision legal, deberfa ser suficiente con
la presentacién de un simple escrito de adhesion a ésta.

Ahora bien, las dudas surgen en el supuesto de consumidores y usuarios concretos que no
se adhieran a la demanda original, puesto que la LEC no prevé cual seria la forma de ejercitar
sus pretensiones, y sobre todo, no se precisa si en tal caso disponen o no de la posibilidad de
formular demandas individuales.

El gjercicio de estas pretensiones individuales resultaria amparado por el mecanismo de la
acumulacién subjetiva de acciones, regulado en el articulo 72 de la LEC, puesto que se trataria
del ejercicio simultdneo de acciones por varios demandantes contra un mismo demandado o
demandados, por la existencia de un nexo por razén del titulo o de la causa de pedir, ya que se
fundan en el mismo hecho dafioso (clase de producto o servicio).

Como solucion a este supuesto, entendemos que el interviniente al personarse y pedir que
se le tenga como parte, deberd presentar su demanda auténoma ®? (o, en su defecto, el escrito
donde se adhiere a los términos de la demanda inicial ya presentada) y el Juez el admitird su
personacion y concedera plazo al demandado para que la conteste, independientemente de que
ya hubiere contestado la demanda original ®?, y todo esto, claro, si no estamos ante el supuesto
del 15.3 en el que la admision de la demanda produjo la paralizacién del proceso, porque en
tal caso, ni siquiera habria empezado a contar el plazo para que el demandado contestase la
demanda original.

3. Enlos procesos para la tutela de los derechos e intereses difusos

En el caso de procesos promovidos por asociaciones de consumidores y usuarios para la
tutela de los intereses difusos es decir, cuando el hecho dafioso perjudique a una pluralidad
de consumidores o usuarios indeterminados o de diffcil determinacion, una vez admitida la
demanda, se les efectuaré el llamamiento al proceso conforme a lo dispuesto en el apartado 1
del articulo 15.

Pero el apartado 3 de este articulo establece que este llamamiento «suspenderd el curso
del proceso por un plazo que no excederd de dos meses y que se determinard en cada caso

) En tal sentido se manifiesta: MARTIN BERNAL, J. M., Tratamiento juridico de los consumidores..., op. cit., p. 58.

©0 En contra de esta posibilidad se pronuncia Samanes Ara, que advierte que la vinica posibilidad que tienen Ios consumidores
y usuarios personados despuds de Ia publicacién de la admisién de la demanda es que concurran a la andiencia preliminar, si llegan a
tiempo, y formules peticiones accesorias o complementarias, al amparo del articulo 426.3 de 1a LEC: SAMANES ARA, C., Las partes...,
op. cit., p. 154.

®b A juicio de Pascual Serrats, serfa admisible que los consumidores y usuarios concretos personados acumulasen sus pre-
tensiones indemnizatorias individuales si comparecen antes de la contestacién de la demanda: PASCUAL SERRATS, R., Tutela de los
consumidores..., op. cit., p. 137.
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atendiendo a las circunstancias o complejidad del hecho y a las dificultades de determinacion
y localizacion de los perjudicados».

Una vez transcurrido este plazo, el proceso se reanudara con la intervencién de todos
los consumidores que hayan acudido al llamamiento y se hayan personado en el proceso
pendiente, sin que se admita la personacién individual de consumidores y usuarios afectados
en un momento posterior; sin perjuicio de que éstos disponen de la posibilidad de hacer valer
sus derechos o intereses conforme a lo dispuesto en los articulos 221 y 519 de la LEC, segtin
dispone el propio articulo15.3, o incluso, pueden iniciar un proceso auténomo y solicitar des-
pués la acumulacion de autos.

Este apartado tercero del articulo 15 es susceptible de generar diversas dudas, provoca-
das por la indeterminacién de su tenor literal. Asi, la primera de las cuestiones que se puede
plantear, es si es necesaria una resolucién judicial que decida acerca de la admisibilidad de
la intervencién de los consumidores o usuarios concretos, con exigencia o no del incidente
previsto en el articulo 13.2 de la LEC para la admisi6én de la intervencién de terceros en el
proceso con cardcter general.

Al igual que hemos sostenido supra, con ocasién de la intervencién de consnmidores
y usuarios en los procesos para la tutela de los derechos e intereses colectivos, cuyos argu-
mentos damos por reproducidos en este apartado, consideramos que la intervencion en este
caso no debe ser automdtica ®?, sino que es preciso que el Juez dicte un auto teniendo por
personado al interviniente, tras comprobar prima facie su condicién de consumidor o usuario
perjudicado ®%,

También surgen algunas dudas sobre el plazo de suspension del proceso, que no podra
exceder de dos meses y que habré de ser fijado por el tribunal mediante resolucién motivada,
ponderando las circunstancias concretas del caso, la complejidad del hecho y las dificultades
de determinacién y localizacién de los consumidores y usuarios perjudicados ©¥. Asi, una de
las cuestiones no previstas en la Ley, es la del inicio del cémputo del plazo, que, entendemos
que deberfa ser desde la publicacién del anuncio de 1a admisién de la demanda y no desde la
fecha en que el tribunal lo acuerde ©¥. El problema puede venir determinado por la circunstan-
cia de que se efecttie la publicacién por medio de varios anuncios, separados por un intervalo
de tiempo —posibilidad ésta no excluida por el tenor literal de la Ley— en cuyo caso, parece
razonable concluir que, en aras a la maxima efectividad de los derechos a la tutela judicial
efectiva y a la defensa de los consumidores y usuarios afectados, el plazo se compute desde la
fecha de publicacién del dltimo anuncio.

©2 Por el contrario, se muestran partidarios de la admisién automatica de la intervencién: BELLIDO PENADES, R., La tutela de
los intereses de los consumidores..., op. cit., p. 12; y GARNICA MARTIN, J. F., Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil,
op. cit., p. 235.

9 Algiin aator como Bellido Penadés aduce que el tenor literal del articulo 15.3 parece conducir a la conclusion de que la
intervenci6n es automética, sin necesidad de aprobacién judicial, al estar redactado el precepto en términos imperativos («el proceso
se reanudard con la intervencidn de todos aquellos consumidores que hayan acudido al llamamiento»). Afiade, ademds, este autor,
que la cosa juzgada de la sentencia dictada en un proceso de esta indole, que afectard necesariamente a los consumidores o usuarios
individuales, intervengan o no en el proceso, conforme a o dispuesto en el articulo 222.3 de 1a Ley: BELLIDO PENADES, R., La tutela
de los intereses de los consumidores..., op. cit., p. 12.

®9 Se ha censurado la falta de 16gica y de razonabilidad de la utilizacidn del criterio de la dificultad de localizacién y determi-
nacién de los perjudicados para fijar el plazo de la suspension del proceso: SAMANES Ara, C., Las partes..., op. cit., p. 155.

©% Adviértase que entre la resolucion judicial que disponga la publicacién de la admision de la demanda en medios concretos
vy la efectiva publicacién puede transcurrir un intervalo de tiempo relativamente amplio, que de ser computado a efectos del plazo de
suspensién, los consumidores y usnarios perjudicados podrfan ver reducido considerablemente su plazo de personacién en el proceso
pendiente, con el consiguiente quebranto a su derecho a la defensa.
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El efecto suspensivo del llamamiento en los procesos para la tutela de los intereses difusos,
se justifica por la indeterminacién del niimero de consumidores o usuarios perjudicados que
pueden comparecer, con la finalidad de evitar una perturbacién excesiva del curso del proceso.
Para compensar esta suspension, el apartado 3 del articulo 15 prevé la preclusién absoluta de
la posibilidad de personarse después del transcurso del plazo, no rigiendo en este caso, por
tanto; el articulo 13 de la LEC, que legitima para intervenir en cualquier momento procesal;
sin perjuicio de que los consumidores y usuarios individuales que no hayan comparecido en
el proceso, porque no hayan querido o porque no hayan tenido conocimiento de la pendencia
del proceso, puedan beneficiarse de los efectos de 1a sentencia que se dicte en éste, al amparo
de las previsiones de los articulos 221, 222.3 y 519 de la LEC.

VIL. LA ACUMULACION DE PROCESOS

La LEC de 2002 establece, con cardcter general, lfmites en los apartados 1, 2 'y 3 del ar-
ticulo 78 a la posibilidad de iniciar procesos separados, para pedir después su reunién en una
misma causa judicial o procedimiento.

Pero en los procesos para la proteccién de los intereses colectivos o difusos de los consu-
midores y usuarios, ya sean promovidos por las asociaciones, entidades o grupos legitimados
o por consumidores o usuarios determinados, el apartado 4 del articulo 78, fija dos normas
especiales, que constituyen una excepcion al régimen general en materia de acumulacion de
procesos y que tiene su fundamento esencial en la conveniencia de que tales intereses se tutelen,
a ser posible, en un tinico proceso, cnando exista una conexion subjetiva u objetiva entre las
pretensiones, para evitar asi la posibilidad de sentencias contradictorias ©®.

La primera regla especial es la no aplicabilidad a estos procesos, de las excepciones a la
acumulacién de procesos previstas en los tres primeros apartados del articulo 78 ©7; de tal modo
que si concurren los presupuestos establecidos en los articulos 76 y 77 de la Ley (relativos,
respectivamente, a los casos en que procede la acumulacién y a los procesos acumulables),
se podrd solicitar la acumulacion, salvo que concurra la excepcidn prevista en el propio ar-
ticulo 78.4: que la diversidad de procesos se hubiese podido evitar mediante la acumulacién
de acciones o mediante la intervencion procesal regulada en el articulo 15 de 1a LEC, en cuyo
caso la acumulacién no se admitird ©®.

Sobre este dltimo particular, resulta oportuno efectuar un andlisis de las dos excepciones
a la exclusién de las causas de improcedencia de la acumulacién de procesos.

Con caricter previo, resulta oportuno sefialar que las causas que determinan la impro-
cedencia de la acumulacién de procesos, segin los apartados 1,2 y 3 del articulo 78 son las
siguientes:

®9 En tal sentido se expresa Gonzdlez Cano, que, acertadamente, advierte que Ia economia procesal es un «efecto colaterals,
pero no el fundamento de la institucién; GonzALEZ CaNO, M. 1., La wtela colectiva de consumidores..., op. cit., p. 204.

©7) No le falta razén a Diez-Picazo Giménez cuando advierte que, aunque el tenor literal del articulo 78.4 se refiera expresamente
a la falta de aplicacién de los apartados anteriores, hay que entender que la inaplicaci6n alude sélo a los apartados 2 y 3, porque el
apartado 1 debe ser plenamente aplicable también a estos procesos: Dfez-Picazo GIMENEZ, §., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento
Civil, op. cit., pp. 217y 218.

©% Algunos autores han censurado la falta de claridad de la redaccidn de este precepto: asf Serra sefiala que es una norma
totalmente ininteligible: SERRA DoMINGUEZ, M., «La Ley 1/2000 sobre Enjuiciamiento Civil», edit. Bosch, Barcelona, 2000, pp. 22
y 23. En este sentido, Bujosa Vadell incide el uso de «una técnica legislativa poco tendente a la claridad y una redaccion farragosas:
Burosa VADELL, L1. M., La proteccion de los consumidores..., op. cit., p. 50.
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1* Laposibilidad de haber evitado el riesgo de sentencias con pronunciamientos o fun-
damentos contradictorios, incompatibles o mutuamente excluyentes, mediante la excepcién
de litispendencia.

2.* Laposibilidad de haber acumulado, en la primera demanda, con la ampliaci6n de ésta
o con la reconvencion, pretensiones y cuestiones sustancialmente iguales a las de los procesos
posteriores que se pretendan acumular.

3.* Que los procesos que se intentan acumular hayan sido promovidos por el mismo
demandante o demandado reconviniente, solo o en listisconsorcio; estableciéndose la presun-
cién legal iuris tantum de que éstos procesos se pudieron substanciar conjuntamente desde el
inicio del proceso, salvo que medie justificacién cumplida del demandante o reconviniente en
sentido contrario.

El fundamento de estas excepciones radica en la creencia de que el demandado conoce el
contenido de las pretensiones sobre las que se puede formular la excepcidn de litispendencia o
que las partes conocen el contenido de las pretensiones que son susceptibles de ser acamuladas
en la demanda que sirva para incoar el proceso. De ahf que Ia no aplicaci6n de estas excepciones
a los procesos para la proteccion de los intereses colectivos y difusos de los consumidores y
usuarios, se justifique por las dificultades para que la asociacién de consumidores y usuarios, el
grupo o los consumidores y usuarios individuales puedan conocer un proceso concreto o una di-
versidad de procesos existentes, que tengan conexién con el que ellos figuran como partes ©.

Laimposibilidad de evitar la diversidad de procesos mediante la acumulacién de acciones,
como requisito exigible para la procedencia de este tipo de acumulacién de procesos, obliga a
distinguir tres posibles supuestos de acumulacién de acciones ¢®:

1.° Cuando el mismo demandante que promovié el proceso inicial se dirija frente al
mismo demandado, pidiendo otra tutela colectiva distinta (acumulacion objetiva): en este caso,
hay que presumir que e! demandante inicial podria haber utilizado 1a acumulacién inicial de
acciones, por lo que no serfa admisible la posterior acumulacién de procesos, salvo que se
acreditara que el fundamento de las pretensiones de la demanda o demandas posteriores sélo
se conoci6 en un momento posterior a la interposicién de la primera de ellas 40,

2.° Cuando se trate de una acumulacién subjetiva de acciones por parte de varios deman-
dantes contra tn demandado (varias asociaciones o grupos, varios consumidores o usuarios
individuales perjudicados o asociaciones, grupos y consumidores y usuarios conjuntamente),
la acumulacién serd voluntaria para los interesados, por lo que no se puede presumir que la di-
versidad de procesos se pudo evitar con la acumulacion inicial de acciones y, en consecuencia,
serd admisible la acumulacién de procesos con posterioridad a la interposicion de la primera
demanda. -

3.° Cuando se trata de una acumulacién subjetiva de acciones por parte de un deman-
dante contra varios demandados, en cuyo caso parece 16gico y razonable presumir que el
actor podria haber acomulado en la demanda inicial todas sus acciones, lo cual provocard la
inadmisién de la acumulacién de procesos. Ahora bien, consideramos que esta regla debe ser
moderada por la posibilidad de acordar la acumulacién de procesos cuando el demandante

©% En términos similares se expresa GoNzALEz Cano, M. L, La tutela colectiva de consumidores..., op. cit., p. 214.

%) Con una sistematizacion similar, se expresa GascON INcHaUSTL, F., «La acumulacién de acciones y de procesos en el
Proceso civily, edit. La Ley, Madrid, 2000, pp. 199 y 200.

10D Un ejemplo podra ser el de una asociacion de consumidores y usuarios que interpone una segunda demanda contra el
fabricante de un producto defectuoso, por haberse manifestado dafios nuevos tras la interposicién de la primera demanda.
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acredite que la accién o acciones que sirvieron de base al segundo o sucesivos procesos
no pudieron ejercitarse antes por no haberse producido los hechos que las fundan o por
haber sido éstos conocidos por el actor con posterioridad a la interposicién de la primera
demanda.

La segunda excepcién a la regla especial de acomulacién de procesos para l1a tutela
de los intereses colectivos y difusos de los consumidores y usuarios estd constituida por
la imposibilidad de evitar la diversidad de procesos mediante la intervencién procesal de
consumidores y usuarios individuales prevista en el articulo 15 de 1a LEC. Ahora bien, esta
disposicion, aparentemente sencilla, merece ser objeto de algunas precisiones, puesto que,
no le faltan razén a los autores de la doctrina que advierten que para justificar la imposibi-
lidad de evitar la acumulacién de estos procesos, el consumidor o usuario individual deberé
acreditar la causa que le impidi6 intervenir “? o su desconocimiento de la pendencia del
proceso, o también, que ain habiendo conocido la existencia del proceso, su intervencién, de
haberse producido, habria sido en un momento procesal en que sus facultades de alegacion
y prueba serfan muy limitadas @, en detrimento de su derecho de defensa y del principio
de contradiccidn.

Siendo acertadas estas consideraciones, conviene establecer una diferenciacién a estos
efectos entre los dos tipos de supuestos que prevé el articulo 15 de 1a LEC: asi, cuando se trate
de procesos para la tutela de los intereses colectivos de los consumidores y usuarios, en los que
éstos se hallen perfectamente determinados o sean ficilmente determinables, parece l6gico y
razonable concluir que el consumidor y usvario individual que inicie un proceso independiente,
deberd acreditar para solicitar su acumulacién a otro proceso anterior, las razones por las que
no intervino en éste, a pesar de habérsele comunicado personalmente la intencién de presentar
la demanda (art. 15.2) y de habérsele llamado al proceso con la publicacién de la admisién
de la demanda (art. 15.1). M4s dificil resultardn las referidas acreditaciones en el caso de la
tutela de los intereses difusos, dada la indeterminacién de los consumidores y usuarios perju-
dicados, puesto que serd muy diffcil en la practica la prueba de hechos negativos, tales como
el desconocimiento de la pendencia del proceso, por lo que, cuando no exista certeza de esta
circunstancia, no deberfa existir inconveniente en que el consumidor o usuario perjudicado
iniciase un proceso auténomo en defensa de sus derechos e intereses y pudiese solicitar su
acumulaci6n al proceso pendiente %9,

La otra norma especial que prevé el inciso final del articulo 78.4 de la LEC respecto de
los procesos incoados para la proteccién de los derechos e intereses colectivos o difusos de
los consumidores y usuarios, es la posibilidad de proceder a la acumulacion de este tipo de
procesos, 1o sélo a instancia de parte %9, sino también de oficio.

Segtin el tenor literal de tal disposicién: «En fales casos, se decretard la acumulacion de
procesos, incluso de oficio, conforme a lo dispuesto en la Ley».

La interpretacion de esta prevision legal de caricter especial, requiere efectuar las siguien-
tes precisiones o aclaraciones:

42 Digz-Picazo GIMENEZ, 1., Comeniarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, op. cit., p. 218.

0% GascON INCHAUSTL, F., «La acumulacion de acciones...», op. cit., p. 201; y GONzALEZ CANO, M. L, La tutela colectiva
de consumidores..., op. cit., p. 223.

09 Bellido Penadés se muestra partidario de estas soluciones, segiin los supuestos descritos: BELLIDO PENADES, R., La tutela
de los intereses de los consumidores..., op. cit., p. 13.

%9 Ta regla general relativa a la legitimacion para solicitar la acumulacién de procesos se establece en el articulo 75 de la
LEC, que, en defecto de previsién legal expresa, atribuye tal facultad a quienes sean parte en cualquiera de los procesos pendientes
cuya acumulacidn se pretende. ’
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En primer lugar, la acumulacién sélo se podra acordar de oficio por el tribunal cuando
no concurra ninguna de las dos causas que determinan la imposibilidad de la acumulacién, es
decir, siempre que no se hubiere podido evitar la diversidad de procesos mediante la acumula-
cién de acciones o mediante la intervencion procesal del articulo 15 de la LEC.

En segundo lugar, la utilizacién de términos imperativos («se decretard» ), parece indicar
que el tribunal que conociere la pendencia de dos o més procesos susceptibles de acumulacién,
tendrd la obligacién de acordar su acumulacién; lo cual tendra sentido respecto de aquellos
casos en los que el tribunal tenga informacién suficiente que le permita conocer la tramitacién
separada de distintos procesos para la tutela de los derechos e intereses colectivos y difusos de
los consumidores y usuarios que tengan conexion entre si y esto serd facil cuando los procesos
pendan ante el mismo tribunal, pero ser4 dificil que suceda en otro caso (1%,

Por otra parte, conviene sefialar que la acumulacién de oficio no excluye la posibilidad de
que ésta sea acordada a instancia de cualquiera de las partes de los procesos que se pretendan
acumular, tanto por los demandantes (ya se traten de asociaciones de consumidores y usua-
rios, de entidades, grupos o consumidores y usuarios individuales), como por los demandados
(empresario o profesional, productor, fabricante, importador o suministrador del producto o
servicio). Consideramos, ademads, que los consumidores y usuarios individuales que se hayan
personado en el proceso, al amparo de lo dispuesto en el articulo 15 de la LEC, y que gozan
de la condicién de parte procesal a todos los efectos desde su personacién, también disponen
de la facultad de solicitar la acumulacién de procesos.

Una dltima particularidad respecto de la acumulacién de procesos para la tutela de los
intereses colectivos y difusos de los consumidores y usuarios es la relativa a la competencia
para el conocimiento de los procesos acumulados en el supuesto que los procesos estén pen-
dientes en distintos tribunales. Y sobre esta cuestion, es preciso sefialar que la LEC no ofrece
una solucién satisfactoria, al prever que, en tal caso, dicha competencia se atribuird al tribunal
que conozca del proceso mds antiguo (art. 79); siendo ésta una disposicién que puede ser poco
operativa en algunos supuestos, como cuando la acumulacién la solicitare una asociacién de
consumidores y usuarios o un grupo de afectados que hayan interpuesto una demanda con
posterioridad a la de alguno o algunos consumidores o usuarios concretos. Sin embargo, hay
que reconocer que lo normal serd el supuesto contrario, es decir, que la demanda iniciadora del
proceso haya sido promovida por la asociacién de consumidores y usuarios o por un grupo de
afectados y que sea esta pretension la que determine el tribunal competente.

Quizas hubiera sido mas conveniente atribuir la competencia para conocer de los procesos
acumulados al tribunal ante el que se hayan ejercitado las acciones de caricter colectivo, de
una forma similar a cémo establece el articalo 98.2 de la LEC respecto de la acumulacion de
Pprocesos singulares a un proceso universal de tipo concursal o sucesorio 4.

VII. ESPECIALIDADES PROBATORIAS: EN ESPECIAL; LA CARGA
DE LA PRUEBA

Las especialidades en materia probatoria de los procesos para la tutela de los intereses
colectivos y difusos de los consumidores y usuarios se centran sobre todo en el ‘tema de la

(%) Formulan también esta advertencia GASCON INCHAUSTL, F., La acumulacion de acciones...» op. cit., pp. 201 y 202; y
GoNzALEz CANO, M. L, La tutela colectiva de consumidores..., op. cit., p. 208.
407 Propone esta solucién BELLIDO PENADES, R.: La tutela de los intereses de los consumidores..., op. cit., p. 13.

Boletin mim. 1969-Pig. 23



—2814 -

carga de la prueba, que presenta diferencias esenciales, respecto del régimen general. Pero
conviene hacer en esta sede alguna breve referencia a la idoneidad v oportunidad de la préctica
de algunos medios de prueba distintos a los tradicionales, por su adecuacién al fenémeno del
CONnSumo.

A) LA CARGA DE LA PRUEBA

Las reglas de la carga de la prueba aparecen reguiadas, con cardcter general, en los aparta-
dos 2y 3 del articulo 217 de la LEC, atribuyendo al demandante y al demandado reconviniente
la carga de probar la certeza de los hechos constitutivos, y al demandado o actor reconvenido,
le asigna la carga de probar la certeza de los hechos extintivos, impeditivos y excluyentes.

Pero en materia de procesos para la tutela de los derechos e intereses de consumidores y
usuarios, es preciso tener en cuenta dos reglas especiales, directamente relacionadas con la ne-
cesidad de distribuir fa carga de la prueba con arreglo al criterio de la disponibilidad y facilidad
probatoria de cada una de las partes "%, como sefiala el apartado 6 del articulo 217 ¢,

La primera de estas normas especiales aparece prevista en el articulo 217.4 de la LEC,
que, con relacion a los procesos en materia de competencia desleal y publicidad ilicita, esta-
blece que corresponde 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 exprese,
respectivamente 119,

Esta disposicién prevé una inversion de la carga de la prueba, que afecta plenamente a
las pretensiones de tutela formuladas, en su caso, a favor de consumidores y usuarios, de tal
modo que: el actor deberd probar los hechos constitutivos de su demanda que en este caso se
circunscriben al hecho de haberse producido un acto de publicidad ilicita o de competencia
desleal y también su cardcter o condicién de consumidor, como destinatario de esa publicidad
o como adquirente de un producto o un servicio en el mercado en el que se ha producido el
acto de competencia; lo que el demandante no tendrd que probar, a tenor de lo dispuesto por
el articulo 217.4 de 1a LEC es la antijuridicidad del hecho, que se considera presunta, incum-
biendo al demandado la prueba de su legalidad 41,

La segunda de las normas especiales en materia de prueba que tiene una incidencia clara
en la proteccién procesal de los derechos e intereses de los consumidores y usuarios es el
articulo 217.5 de 1a LEC, a cuyo tenor: «las normas contenidas en los apartados precedentes

9% En opinién de Montero Aroca, mediante este criterio «se pone de manifiesto que es necesario distribuir la carga de la prueba
atendiendo, no tanio a una serie de principios tedricos o a la posicion que se ocupa en el proceso, cuanto a criterios prdcticos y en
concreto a la proximidad real de las partes a las fuentes de prueba»: MONTERO AROCA, J.: «Nociones generales sobre Ia prueba (entre
el mito y 1a realidad», en La prueba, Cuadernos de Derecho Judicial, Edit. Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2000, p. 41.

U0 Segtin este precepto: «Para la aplicacidn de lo dispuesto en los apartados anteriores de este articulo el tribunal deberd
tener presente la disponibilidad y facilidad probatoria que corresponde a cada una de las partes del litigio».

(10 A tenor de lo dispuesto en el articulo 217.4 de 1a LEC: «En los procesos sobre competencia desleal y sobre publicidad ilicita
corresponderd 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 exprese, respectivamente».

a1 Como indica Sanchis Crespo esta regla especial constituye una especificacion del criterio de la disponibilidad y facilidad
probatoria, previsto en el articulo 217.6, puesto que Ja empresa autora de la publicidad ilicita o del hecho generador de competencia
desleal posee una mayor proximidad real a las fuentes de prueba que los consumidores y usuarios: SANcHIs CrEsro, C., Tutela de
Ips consumidores y usuarios en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, con Barona Vilar, S. (coord.) y otros, edit. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2002, p. 287.
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se aplicardn siempre que una disposicion legal expresa no distribuya con criterios especiales
la carga de probar los hechos relevantes».

Este apartado del articulo 217 introduce la posibilidad de que una ley especial pueda mo-
dificar los criterios generales de distribucién de la carga de la pruecba. Y esto es precisamente
lo que sucede en materia de proteccién de los derechos e intereses de los consumidores y
usuarios, por ejemplo con los articulos 26 112 y 28 de 1a LGDCU ®19,

El articulo 26 de la LGDCU establece un sistema de responsabilidad subjetiva por culpa,
pero con una inversion de la carga de la prueba, de tal modo que deben ser los productores,
importadores y suministradores de productos o servicios generadores de dafios y perjuicios a
los consumidores y usuarios, quienes tienen que probar que han cumplido las exigencias, los
requisitos y cuidados y las diligencias requeridos M4,

En consecuencia, el consumidor o usuario perjudicado que presente una reclamacion
judicial, de conformidad con el articulo 26, s6lo ha de probar el correcto consumo o uso del
producto o servicio dafioso, asi como el dafio y la relacién de causalidad entre ambos (!>,
puesto que existe una presuncion legal de la culpa de productor, importador o suministrador y
deben ser éstos quienes acrediten el cumplimiento de las exigencias reglamentarias y las dem4s
diligencias y cuidados exigidas por 1a naturaleza del producto o servicio.

Por otra parte, el articulo 28 de la LGDCU establece un sistema de responsabilidad ob-
jetiva, al disponer que se responderd de los dafios ¥ perjuicios originados a consecuencia del
correcto consumo o uso de bienes y servicios 119, 1o que supone que sélo cabrd exoneracién
de la responsabilidad del productor, importador o suministrador cuando el uso o el consumo
sea incorrecto, es decir, cuando intervenga culpa del consumidor o usuario perjudicado o de
quienes deba responder civilmente, lo cual habré de ser probado por el demandado y no serad
f4cil en mdltiples asuntos que éste pueda demostrar si el consumidor o usuario hizo un uso
incorrecto o inadecuado de un determinado producto o servicio @17

Ahora bien, este sistema de responsabilidad objetiva, segin el tenor literal del ar-
ticulo 28.1, no se aplica con caricter general a fodos los dafios ocasionados en el correcto
consumo o uso de todos los bienes y servicios, sino sélo respecto de aquéllos que, por su
propia naturaleza o por haberse establecido reglamentariamente, incluyan necesariamente la
garantfa de unos niveles determinados de pureza, eficacia o seguridad, en condiciones objetivas
de determinacién y supongan controles técnicos, profesionales o sistemadticos de calidad, hasta
llegar en debidas condiciones al consumidor o usuario.

@12 Egte precepto dispone que: «las acciones u omisiones de quienes producen, importan, suministran o facilitan productos o
servicios a los consumidores o usuarios, determinantes de dafios o perjuicios a los mismos, dardn lugar a la responsabilidad de aquéllos,
amenos que conste o se acredite que se han cumplido debidamente las exigencias y requisitos reglamentariamente establecidos y los
demds cuidados y diligencias que exige 1a naturaleza del producto, servicio o actividad».

A3 Youal sucede con los articulos 6 y 8 de la Ley 22/1994, de 6 de julio, de responsabilidad civil por lo dafios causados por
productos defectuosos.

A% Como sefiala Frigola Riera, «el arifculo 26 de la Ley no seria mds que el reflejo de la objetivacion que del principio de
responsabilidad por culpa contemplada en los articulos 1101y 1902 del Cédigo civil ha realizado la jurisprudencia mediante la técnica
de la inversion de la carga de la prueba haciendo recaer en el demandado la demostracion de que el dafio no fue causado por una
accidn u omision a él imputable a titulo de culpa»: FRIGOLA RIERA, A., «El tratamiento de 1a responsabilidad objetiva en el articulo 28
de Ja Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usunarios», en la revista La Ley, vol. 3, 1998, Madrid, p. 1594.

W% "Ep tal sentido se expresa GONZALEZ CANO, M. L: La tutela colectiva de consumidores..., op. cit., p. 88.

W8 F articulo 28.1 sefiala que «no obstante lo dispuesto en los arriculos anteriores, se responderd de los dafios originados en
el correcto uso y consumo de bienes y servicios, cuando por su propia naturaleza o estar asi reglamentariamente establecido, incluyan
necesariamente la garantia de niveles determinados de pureza, eficacia o seguridad, en condiciones objetivas de determinacion y
supongan controles técnicos, profesionales o sistemdticos de calidad, hasta llegar en debidas condiciones al consumidor o usuario».

4 Ep torno a estas cuestiones se pronuncia GoNzALEz CaNO, M. L: La tutela colectiva de consumidores..., op. cit., p. 89.

Boletin niim. 1969-Pég. 25



—2816—

Para paliar la indeterminacion de esta ltima exigencia, el apartado 2 del articulo 28 de
la Ley enumera los siguientes productos y servicios que, en todo caso, se consideran some-
tidos a este régimen de responsabilidad objetiva: los productos alimenticios, los de higiene y
limpieza, cosméticos, especialidades y productos farmacéuticos, servicios sanitarios, de gas 'y
electricidad, electrodomésticos y ascensores, medios de transporte, vehiculos a motor, juguetes
y productos dirigidos a los nifios.

- Por tltimo, con relacién a la inversién de la carga de la prueba, conviene advertir, que
ésta s6lo puede ser establecida por una Ley, sin que sean validos los pactos de las partes que
alteren las reglas generales de la carga de la prueba, que, perfectamente, podrian incluirse
entre las condiciones generales de la contratacion @'®, dando lugar a abusos en detrimento de
los consumidores y usuarios.

Sobre este particular, es preciso sefialar que el ndmero 19 de la disposicién adicional
Primera de la LGDCU, considera como cldusula abusiva, la imposicién de la carga de la prue-
ba en perjuicio del consumidor en los supuestos en los que deberia atribuirse a la otra parte
contratante 419, )

B) LOS MEDIOS CONCRETOS DE PRUEBA

Por lo que se refiere a los medios de prueba que se pueden practicar en el 4mbito de los
procesos civiles para la tutela de los derechos e intereses de los consumidores y usuarios, la
LEC no prevé ninguna prueba especifica ni ninguna especialidad procesal en su practica, por
lo que, serdn aplicables todos los medios de prueba enumerados, con cardcter general, en los
apartados 1 y 2 del articulo 299 de dicha Ley.

Ahora bien resulta oportuno exponer en esta sede algunas consideraciones sobre la opor-
tunidad e importancia de la utilizacién de medios de prueba distintos a los clésicos que se han
venido utilizando en el proceso civil hasta tiempos recientes.

Asi, el articulo 299.2 de la Ley incluye entre los medios de prueba a «los medios de
reproduccion de la palabra, el sonido y la imagen, asi como los instrumentos que permiten
archivar y conocer o reproducir palabras, datos cifras y operaciones matemdticas llevadas a
cabo con fines contables o de otra clase, relevantes para el proceso».

La prueba mediante cintas o grabaciones de video o de audio puede ser especialmente
relevante, por ejemplo, en procesos sobre publicidad ilicita y también puede tener una enorme
trascendencia como prueba la utilizacion de soportes informadticos (diskettes, cd-roms, discos
duros, etc.), por ejemplo, para la determinacién de los consumidores y usuarios perjudicados
a consecuencia del consumo o uso de un producto o servicio, de los que queda constancia en
algidn tipo de archivo o registro. '

Sobre 1a prueba documental, resulta oportuno hacer referencia a la Ley 34/2002, de 11
de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacién y de Comercio Electrénico que, con
relacién a los contratos celebrados por via electrénica por consumidores, establece la validez

18 Como sefiala Montero Aroca, las normas sobre la carga de la prueba «tienen naturaleza procesal, pues se dirigen al tribunal
como destinatario y sélo se aplican en el proceso (...), son de ius cogens, no estando sujetas a la disposicion de las partes, por lo que no
caben reglas convencionales sobre carga de la prueba»: MONTERO AROCA, ., Nociones generales sobre la prueba..., op. cit., p. 39.

(1% En opinién de Sanchis Crespo un precepto de esta indole no hubiera sido necesario, porque las cldusulas en las que se pacte
la inversi6n de la carga de la prueba son invalidas por ilegales, mds que abusivas: SANCHIS CRESPO, C., Tutela de los consumidores...,
op. cit., pp. 288 y 289.
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del consentimiento prestado por via elecirdnica, equiparando el documento consignado en
soporte informético o electrénico con el redactado en soporte de papel . En este sentido,
el articulo 24.2 de la Ley resefiada dispone que: «en todo caso, el soporte electronico en que
conste un contrato celebrado por via electronica serd admisible en juicio como prueba do-
cumental».

Asimismo, es preciso sefialar sobre el particular, que el articulo 3.8 de la Ley 59/2003,
de 19 de diciembre, de Firma Electrénica, dispone que: «el soporte en que se hallen los datos
firmados electrénicamente serd admisible como prueba documental en juicio». Si se impugnare
la autenticidad de la firma electronica reconocida, con la que hayan firmado los datos incor-
porados al documento electronico, se procederd a comprobar que por el prestador de servi-
cios de certificacion, que expide los certificados electrénicos, se cumplen todos los requisitos
establecidos en la ley en cuanto a la garantia de los servicios que presta en la comprobacién
de la eficacia de la firma electronica, y en especial, las obligaciones de garantizar la confi-
dencialidad del proceso ast como la autenticidad, conservacion e integridad de la informacion
generada y la identidad de los firmantes “*)».

Por otra parte, merece un comentario el planteamiento en la practica forense de algunas
cuestiones relacionadas con la consideracién de los consumidores y usuarios como sujetos de
los medios de prueba de interrogatorio de las partes y de testigos, que no tienen un tratamiento
expreso en la LEC.

Asi, la primera duda surge respecto de los procesos en que se substancia una demanda
interpuesta por una asociacién de consumidores y usuarios, para el supuesto que la empresa o
profesional demandados deseen utilizar como medio de prueba la declaracién de uno o varios
consumidores o usuarios perjudicados, en cuyo caso es preciso determinar si lo deben proponer
como interrogatorio de partes o como interrogatorio de testigos. A tal efecto, entendemos que,
atin no siendo parte procesal el consumidor o usuario individual lamado a declarar, no deberfa
citdrsele como testigo, puesto que no gozaria de tal condicién, por no ser un tercero imparcial,
al tener un interés directo en los resultados del pleito.

Estimamos aplicable a este supuesto la prevision del articulo 301.2 de la LEC #?2, como
Precepto que parece estar destinado a los supuestos de legitimacién por sustitucién, entre los
que se encuentra la actuacion de asociaciones de consumidores y otras entidades en represen-
tacion de los consumidores y usuarios afectados: de este modo, considerando al consumidor
0 usuario perjudicado como titular del derecho subjetivo en virtud del cual la asociacién de
consumidores y usuarios interpone la demanda, el interrogatorio de aquéllos se debe articular
bajo las normas del interrogatorio de partes y no de testigos.

Por tltimo, cabe apuntar una posible especialidad en torno a la prueba pericial, al ser
viable en el 4mbito del consumo, como modalidad de este medio de prueba, la practica de las

U200 Segyin el articulo 23.1 de esta Ley: «Los contratos celebrados por via electronica producirdn todos los efectos previstos por
el ordenamiento juridico, cuando concurran el consentimiento y los demds requisitos necesarios para su validez.

Los contratos electronicos se regirdn por lo dispuesto en este Titulo, por los Cédigos Civil y de Comercio y por las restantes
normas civiles o mercantiles sobre contratos, en especial, las normas de proteccién de los consumidores y usuarios y de ordenacion
de la actividad comercial». )

@21 ' a disposicién adicional décima de la esta Ley ha afiadido, en consecuencia, un apartado tres al articulo 326 de la LEC,
segiin el cual: «Cuando la parte a quien interese la eficacia de un documento electrénico lo pida o se impugne su autenticidad, se
Drocederd con arreglo a lo establecido en el articulo 3 de la Ley de Firma Electrénica».

(2 Sepiin el tenor literal de este precepto, ubicado en la regulacion del interrogatorio de las partes: «cuando la parte legitimada,
actuante en el juicio, no sea el sujeto de la relacion juridica controvertida o el titular del derecho en cuya virtud se acciona, se podrd
solicitar el interrogatorio de dicho sujeto o titulars.
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llamadas pruebas demoscépicas o estadisticas, que podrian ser muy Titiles en los procesos para
la tutela de los intereses colectivos de los consumidores y usuarios, para la determinacién de
los sujetos afectados y para un cdiculo global de la cuantia de la indemnizacién 2.

IX. LAS MEDIDAS CAUTELARES
A CONSIDERACIONES PREVIAS

En el ambito de las medidas cautelares el tinico precepto que, de un modo especifico,
prevé una particularidad respecto de los procesos para la tutela de los derechos e intereses de
los consumidores y usuarios es el parrafo cuarto del articulo 728.3 de la LEC, que contempla
la facuitad del juzgador de dispensar la obligacidn de los solicitantes de medidas cautelares de
prestar caucion, con relacion a los procedimientos en los que se ejercite una accion de cesacién
en defensa de sus intereses colectivos o difusos.

Pero, ademds, resulta oportuno el andlisis de la incidencia y utilidad en el &mbito de la
tutela judicial de los derechos e intereses de consumidores y usuarios de las previsiones es-
tablecidas en los articulos 726.2 y 727.7.* de 1a LEC: asi el primero de ellos, de una manera
genérica, atribuye al juez o tribunal la posibilidad de acordar como medidas cautelares érdenes
y prohibiciones de contenido similar a la tutela que se pretenda en el proceso, otorgando asf un
reconocimiento expreso a las llamadas medidas cautelares anticipatorias del resultado de aquél;
y el segundo de los preceptos, enumera tres tipos de medidas cautelares (6rdenes judiciales
de cesar provisionalmente en una actividad, de abstenerse temporalmente de llevar a cabo una
conducta o la prohibicién temporal de interrumpir o de cesar en la realizacién de una presta-
cién que viniera llevandose a cabo), que, aparte de tener una clara aplicacién en el dmbito del
consumo, comportan también medidas cautelares de cardcter conservativo o anticipatorio de
los resultados del proceso, con la importancia que ello significa para la adecuada proteccién
de los derechos e intereses de consumidores y usuarios.

B) LA DISPENSA DEL DEBER DE PRESTAR CAUCION EN LOS PROCEDIMIEN-
TOS EN LOS QUE SE EIJERCITE UNA ACCION DE CESACION EN DEFENSA DE
LOS INTERESES COLECTIVOS O DIFUSOS DE CONSUMIDORES Y USUARIOS

La adopcion de medidas cautelares exige 1a concurrencia de tres presupuestos, que vienen
precisados en el articulo 728 de la LEC.

1. El peligro por la mora procesal o periculum in mora

Es el fundamento o la razén de ser de las medidas cautelares y consiste en el riesgo de
que la eventual sentencia estimatoria que se dicte en el proceso sea inefectiva o no se pueda
gjecutar.

Este presupuesto, bajo la ribrica de «peligro por la mora procesal», viene regulado en
el articulo 728.1 LEC, a cuyo tenor: «Sélo podrdn acordarse medidas cautelares si quien las

@2 Sobre la utilidad y conveniencia de esta prueba pericial especifica, se expresan: GoNzALEZ CANO, M. L, La tutela colectiva
de consumidores..., op. cit., p. 91; y Sancafs CRespo, C., Tutela de los consumidores..., op. cit., pp. 306 y 307.
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solicita justifica, que, en el caso de que se trate, podrian producirse durante la pendencia del
proceso, de no adoptarse las medidas solicitadas, situaciones que impidieren o dificultaren la
efectividad de la tutela que pudiera otorgarse en una eventual sentencia estimatoria».

Este precepto, ha optado por acogerse a un sistema de determinacién in abstracto de los
riesgos derivados de la duracién del proceso, sin que se haya efectuado una determinacién de
los riesgos concretos

2. La apariencia de buen derecho o fumus boni iuris

Mediante este presupuesto, se exige al solicitante de las medidas cautelares, que acredi-
te, al menos indiciariamente, el fundamento de la pretensién formulada en el procedimiento
principal, aportando al proceso una prueba semiplena, que, aunque no permita el tribunal la
plena conviccién sobre dicha pretension, sf le permita alcanzar un juicio de probabilidad o de
verosimilitud sobre tal fundamento.

Sobre este particular, el articulo 728.2 de 1a LEC dispone que «el solicitante de medidas
cautelares también habrd de presentar los datos, argumentos y justificaciones documentales
que conduzcan a fundar, por parte de tribunal, sin prejuzgar el fondo del asunto, un juicio
provisional e indiciario favorable al fundamento de su pretension. En defecto de justificacion
documental, el solicitante podrd ofrecerla por otros medios».

3. La prestacion de caucion

Segiin exige el articulo 728.3 de la LEC, «salvo que expresamente se disponga otra
cosa, el solicitante de la medida cautelar deberd prestar caucidn suficiente para responder,
de manera rdpida y efectiva, de los dafios y perjuicios que la adopcién de la medida cautelar
pudiera causar al patrimonio del demandado».

A la vista de este precepto, la finalidad de esta cancién procesal “? es clara: sirve para
responder los posibles dafios y petjuicios que pudieran causarse al demandado si, con pos-
terioridad, se llega a la conclusién de que la medida cautelar carecfa de fundamento y es por
ello revocada 1%,

Ahora bien, es preciso advertir que, en sentido estricto, como advierten algunos autores
de 1a doctrina procesal, la prestacién de la caucién no es un presupuesto de la adopcién de
una medida cautelar, sino un presupuesto de su ejecucién ©*9: asi, para acordar una medida

29 T3 caucién procesal, con cardcter general, se puede definir como «un medio de garantia legal y genérico que presta una
Pparte del proceso que pretende realizar un acto procesal, cuya finalidad es asegurar las e les resp bilidades pecuniarias
que pudieran derivarse de dicha realizacion, de tal manera que la prestacion de la caucion se convierte en presupuesto o requisito
objetivo del acto a a realizar»: DE LuccH1 LOPEZ-TAPIA, Y., Las cauciones procesales en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Bdit.
Civitas, Madrid, 2001, p. 32.

2% Conviene tener en cuenta el elemento psicolégico de cualquier caucién procesal, tal y como advierie De Lucchi Lopez-Ta-
pia: asf, aparte de la funcién de aseguramiento, es preciso afiadir una funcién psicolégica a la caucién, por cuanto su exigencia provoca
en el dnimo del sujeto obligado a prestarla una mayor responsabilidad a la hora de solicitar una medida cautelar y una constriccién del
ejercicio dé esta facultad procesal: DE LuccHi LOPEZ-TAPIA, Y., Las cauciones procesales..., ap. cit., p. 37.

(29 En este sentido se pronuncian, considerando a la prestacion de la caucién como una condicién y no como un presupuesto
de 1a medida cautelar: BARONA VILAR, S., Derecho Jurisdiccional. Proceso Civil, t. 11, con Montero Aroca, Gémez Colomer y Montén
Redondo, edit. Tirant lo Blanch, 11.*ed., Valencia, 2002, p. 672; Digz-PicAzo GIMENEZ, L., Derecho Procesal Civil. Ejecucion Forzosa.
Procesos Especiales, edit. Centro de Estudios Ramén Areces, 2.° ed., Madrid, 2002, p. 393; y Moscoso Torrgs, P, Ley de Enfuicia-
miento Civil, vol. 11, Coords. Marina Martinez-Pardo, J. y Loscertales Fuertes, D., edit. Sepin, 2.? ed., Madrid, 2001, p. 1462.
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cautelar, basta con el ofrecimiento por parte del solicitante de prestar caucién para el caso de
que la medida sea acordada, siendo su efectiva prestacién una condicién indispensable para
llevar a cabo la medida 4*7.

Sobre la prestacién de caucion en el 4mbito de los procesos para la tutela de los derechos
e intereses de consumidores y usuarios hay que tener en cuenta que la resefiada Ley 39/2002,
de 28 de octubre, por medio de su articulo primero, apartado noveno, ha afiadido un nuevo
pérrafo al apartado 3 del articulo 728 de la LEC, a tenor del cual:

«En los procedimientos en los que se ejercite una accién de cesacion en defensa de los
intereses colectivos y de los intereses difusos de los consumidores y usuarios, el Tribunal po-
drd dispensar al solicitante de la medida cautelar del deber de prestar caucion, atendidas las
circunstancias del caso, asi como la entidad econdémica y la repercusion social de los distintos
intereses afectados».

Este precepto recoge la especialidad de la facultad del juzgador de dispensar de la obliga-
cién de prestar caucion al solicitante de medidas cautelares en los procesos en que se ejerciten
acciones de cesacidén en defensa de los intereses colectivos o difusos de consumidores o usua-
rios, atendiendo a tres pardmetros: a) las circunstancias del caso concreto; b) la entidad econé-
mica de los distintos intereses afectados, y ¢) su repercusién social; los cuales dejan un margen
de discrecionalidad bastante amplio al Juez para exigir o no la prestacién de caucion.

C) MEDIDAS ANTICIPATORIAS DEL RESULTADO DEL PROCESO

Con la nueva LEC se ha superado la teorfa clasica acerca de las medidas cautelares, que
sostenfa que su Unica finalidad era asegurar la ejecucion de la sentencia (funcién exclusiva de
aseguramiento). Hoy en dia, a tenor de lo dispuesto en el articulo 726.2 de la LEC y en virtud
del contenido y de la naturaleza de algunas de las medidas cautelares especificas previstas
en el articulo 727 de 1a LEC, se puede afirmar no sélo existen medidas cautelares de cardcter
asegurativo, sino también de cardcter conservativo y anticipatorias del resultado del proceso.

Asfi pues, como punto de partida, en la actualidad se pueden distinguir tres tipos de me-
didas cautelares, por razén de su finalidad ¢29:

1.° Medidas cautelares de aseguramiento: son las cldsicas, las que pretenden asegurar la
ejecucion o la efectividad de la futura sentencia que pueda dictarse en su dfa.

2.° Medidas cautelares conservativas: son las que est4n destinadas a evitar que el de-
mandado, durante la pendencia del proceso, se pueda aprovechar de los resultados de los actos
considerados ilicitos por el demandante (uno de los ejemplos més claros es la prohibicién
temporal de interrumpir o de cesar en la realizacién de una prestacién que viniera llevindose
a cabo hasta el momento de interposicién de la demanda). :

3.° Medidas cautelares anticipatorias del resultado de la estimacion de la demanda.

Un andlisis detaliado merecen las llamadas doctrinalmente medidas cautelares anticipato-
rias, por cuanto que, parecen estar reguladas en el artfculo 726.2 de la LEC, aunque no se diga
asi expresamente. De este modo, segiin este precepto: «con el cardcter temporal, provisional,

2 Sobre este particular, el parrafo primero del articulo 737 de 1a LEC establece que «la prestacion de caucién serd siempre
previa a cualquier acto de cumplimiento de la medida c lar acordada».

028 Trazan esta distincion: BARONA VILAR, S., Derecho Jurisdiccional..., op. cit., pp. 669 y 673; y Diez-Picazo GIMENEZ, 1.,
Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, op. cit., p. 1221.
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condicionado y susceptible de modificacion y alzamiento previsto en esta Ley para las medidas
cautelares, el tribunal podrd acordar como tales las que consistan en érdenes y prohibiciones
de contenido similar a lo que se pretenda en el proceso, sin prejuzgar la sentencia que en
definitiva se dicte».

Esta disposicion no describe una caracteristica de las medidas cautelares, sino que estd
haciendo referencia a que se pueden acordar como medidas cautelares 6rdenes y prohibiciones
de contenido similar a lo que se pida en el proceso, con lo que se estd refiriendo a las medidas
anticipatorias del resultado del proceso ', Ahora bien, es preciso tener en cuenta que las
actuaciones cautelares (drdenes y prohibiciones) pueden ser de un «contenido similar» a la
pretension 9, pero la similitud es semejanza o analogfa, pero no identidad ®*Y, puesto que si
asf fuese se estarfa incurriendo en una ejecucién sin titulo que la legitime.

Por otra parte, un aspecto esencial en esta materia estriba en que la adopcién de este tipo
de medidas cautelares anticipatorias o satisfactivas ®? debe estar condicionada a la plena
reversibilidad de la situacién creada por la medida, para el supuesto de la desestimacion de la
pretension ejercitada en el proceso principal 4%,

Las posibilidades ofrecidas por el articulo 726.2 de la LEC en cuanto a la solicitud de
medidas cautelares consistentes en drdenes y prohibiciones judiciales de contenido similar a
la pretensién deducida en el proceso, resulta muy interesante en el &mbito de los procesos para
la tutela de los derechos e intereses de los consumidores y usuarios, por cuanto que es en este
campo, en el que puede resultar muy adecuado este tipo de medidas (cesacion provisional de
actividades ilicitas o lesivas, omisién temporal de realizacién de conductas o actividades, etc.),
en aras de una proteccién eficaz de aquéllos durante la substanciacién del proceso 139,

42 Asilo consideran: Diez-PicAzo GIMENRZ, L., Comeniarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, op. cit., p. 1221, y también este
autor en Derecho Procesal Civil..., op. cit., p. 386; FERNANDEZ-BALLESTEROS, M. A., Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil, op. cit., pp. 3265 y 3266; Moscoso Torres, P., «Ley de Enjuiciamiento Civil», op. cit., p. 1453; ORMAZABAL SANCHEZ, G.,
Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, con Cord6n Moreno, F. y otros, Edit. Aranzadi, Pamplona, 2001, p. 682.

430 Fn opinién de Cortés Dominguez, estas ordenes y prohibiciones no pueden ser consideradas medidas cautelases, porque
existe una total identificacién de la llamada medida cautelar con 1a tutela efectiva del derecho, de modo que «se protege el derecho, y
no se asegura el periculum in mora». Segiin este autor, la Ley dispensa a estas actuaciones el mismo tratamiento procesal y procedi-
mental que dichas medidas, pero sin que diga que constituyan medidas cantelares: CoRTES DOMINGUEZ, V., Derecho Procesal Civil,
op. cit., p. 581. :

30 A juicio de Ormazédbal Sdnchez la similitud de contenido indicada en este precepto no significa la inadmisibilidad de una
medida, que, en cuanto a su materialidad, resulte idéntica al otorgamiento de lo pedido en la demanda, sino que, pudiendo ser mate-
rialmente iguales la pretension y la actuacion en que consista la medida cautelar, la falta de identidad de ésta estriba en su cardcter
temporal, provisional, condicionado y susceptible de modificacién y alzamiento, tal y como prevé el propio articulo 726.2 de la LEC.
Agrega este autor que, en su opinién, la expresién «de contenido similar> se introdujo por el legislador con la finalidad de evitar
recursos o cuestiones de inconstitucionalidad contra el precepto, puesto que de haberse referido expresamente a medidas cautelares
de contenido idéntico o igual a Ia pretensi6n, se habrfa otorgado carta de naturaleza a una ejecucion sin titulo: ORMAZABAL SANCHEZ,
G., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, op. cit., p. 682.

3 Como «medidas satisfactivas» las califica ORTELLS RaMos, M.: Las medidas cautelares, edit. La Ley, Madrid, 2000,
p. 146. .

133 Asf lo sostiene Ortells Ramos, que considera que no se pueden acordar medidas que generen un estado irreversible y
préicticamente equivalente al que puede ser efecto de la sentencia principal: ORTELLS RaMOS, M.: Las medidas cautelares, op. cit.,
Pp. 148 y 149. Con Ja misma opinién se manifiesta ORMAZABAL SANCHEZ, G., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, op.
cit., pp. 681 y 683.

@39 A tal efecto, resulta muy interesante el Auto dictado en fecha 24 de enero de 2003, por el Juzgado de Primera Instancia
nim. 8 de Sevilla, con relacién a un litigio de gran repercusion social y econémica a nivel estatal, como ha sido el llamado «caso
Openingy». En el supuesto enjuiciado, las entidades para la proteccion de los derechos e intereses de los consumidores, ejercitaron una
accién de cesaci6n en defensa de los intereses difusos de consumidores y usuarios afectados por el cierre de los centros de ensefianza
de idiomas «Openingy, solicitando la adopcién de dos medidas cautelares: a) la paralizacién del cobro de las mensualidades de los
créditos a Ja financiacién para un contrato de ensefianza, y b) la cancelacién de datos en los ficheros de morosos que se pudieran haber
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Pero, el articulo 726.2 de 1a LEC ha sido concretado o desarrollado por el articulo 727.7.2
de la LEC®, al establecer los tres tipos siguientes medidas cautelares especificas, que an-
ticipan en cierta manera la tutela pretendida en la demanda 39, sat1sfa01endo el interés del
demandante antes de que se dicte sentencia estimatoria:

a) Laorden judicial de cesar provisionalmente en una actividad.
b) La orden judicial de abstenerse temporalmente de llevar a cabo una conducta.

¢) Laprohibicién temporal de interrumpir o de cesar en la realizacion de una prestacién
que viniera Jlevandose a cabo.

Con caricter previo a la regulacion de estas medidas cautelares especificas en la LEC
de 2000, ya se regulaban en diferentes leyes sectoriales medidas de este tipo: asf se establecen
en el articulo 30.1, a) y b) de 1aLey General de Publicidad (cesacion provisional o prohibicién
temporal de la publicidad ilicita), articulo 25.1 de la Ley de Competencia Desleal (cesacién
provisional del acto lesivo del régimen de la competencia), articulo 134 de la Ley de Patentes
(cesacion de los actos lesivos del derecho del peticionario y la retencién y depdsito de los
elementos producidos o importados con violacién de su derecho), articulo 141.2 de 1a Ley de
Propiedad Intelectual (la suspension de 1a actividad de reproduccién, distribucién y comuni-
cacion publica), etc.

Estas medidas cautelares especificas previstas en el articulo 727.7. de 1a LEC poseen una
indudable importancia, por razones de aplicacidn préctica, en el ambito de los procesos para
la tutela de los derechos ¢ intereses de consumidores y usuarios. :

En este precepto, se pueden distinguir dos clases de medidas cautelares, segiin su finalidad:
a) las anticipatorias del resultado del proceso, que serfan las 6rdenes judiciales de cesar provi-
sionalmente en una actividad o de abstenerse temporalmente de levar a cabo una conducta 37;
y b) las de caricter conservativo, que vendrian determinadas por la prohibicién temporal de
interrumpir o de cesar en la realizacién de una prestacién que viniera llevdndose a cabo (®9.

realizado con relacion a los alumnos que, habiendo sufrido la interrupcion de la prestacién de los cursos de ensefianza de idiomas,
hubjeran dejado de abonar las mensualidades de Ios créditos concedidos en su dia para Ia financiaci6n de los citados cursos.

Tras efectuar el juzgador un andlisis de los distintos motivos de oposicién de los demandados a la adopci6n de las medidas
cantelares solicitadas por la parte actora, el Auto invocado dedica un apartado relevante a fandamentar su procedencia, habida cuenta
que no supoien una anticipacién de la Sentencia -tal y como aducian los demandados— en virtud de la posibilidad establecida en el
articulo 726.2 de la LEC, declarando expresamente al respecto que: «no es determinante que las medidas sean similares, andlogas,
iguales o parecidas, sino que no prejuzgue, y, para evitar ese juicio sumario anticipado, la ley estatuye que las medidas de pmhlbzcwn
SEAN TEMPORALES. La diferencia no es de contenido, sino de eficacia temporal. (...). La adopcion TEMPORAL O CAUTELAR
de medidas iguales o similares a las peticiones de la demanda no prejuzga la Sentencia, la prejuzgaria si se adoptaren con cardcter
definitivo...».

Con base en estos razonamienios el Auto concluye acordando en su parte dispositiva las dos medidas cautelares solicitadas,
dejando constancia expresa que tanto la paralizaci6n del cobro de las mensualidades de los créditos a la financiacién como la cance-
lacién o supresién de datos en los ficheros de morosos, tienen cardcter temporal, debiendo mantenerse en tanto se dicte sentencia en
el pleito principal: revista LEC Forum, nim. 28, marzo de 2003, pp. 79 a 83.

@33 QOrtells Ramos indica que el articulo 727.7.# de la LEC constituye «un desarrollo abierto y ejempliﬁcativo» del articu-
lo 726.2 de dicha Ley: ORTELLS Ramos, M., Las medidas cautelares, op. cit., p. 144.

38 Como medidas anticipatorias del resultado del proceso las considera ORMAZABAL SANCHEZ, G., Comentarws alaLeyde
Enjuiciamiento Civil, op. cit., p. 691.

@37 Como medidas anticipatorias las califica Dfgz-Picazo GIMENEZ, 1., Derecho Procesal Civil..., op. cit., p. 399; también
este autor en Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, op. cit., pp. 1227 y 1228. De igual modo, las considera BARONA VILAR,
S., Derecho Jurisdiccional. .., op. cit., p. 676.

W38 Sobre el cardcter conservativo de esta medida, se expresa: BARONA VILAR, S., Derecho Jurisdiccional..., op. cit.,
pp. 673y 677. '
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Mediante las medidas anticipatorias se asegura la pretensién de condena a obligaciones
de hacer y no hacer, que pueden ser muy frecuentes en el &mbito del consumo. Asi, la cesacién
provisional de una actividad concreta hace referencia a impedir que se siga haciendo algo que
ya se estd llevando a cabo (por ejemplo, una cesacién en la venta de un producto defectuoso
o en la prestacion de un servicio de un modo lesivo para los consumidores o usuarios). En el
caso de la abstencién temporal de la realizacioén de una conducta, se pretende impedir que no
se lleve a cabo una actividad (considerada ilicita por el demandante) que se pretende hacer (por
ejemplo, la abstencién de iniciar una inminente campafia publicitaria sobre un determinado
producto).

Como novedosa prevision incorporada por la LEC, destaca la posibilidad de acordar la
prohibicién temporal de interrumpir o de cesar en la realizacién de una prestacién que viniera
llevandose a cabo. Esta disposicion permite imponer al demandado, como medida cautelar, la
continuacién de una obligacion de hacer, lo cual es sumamente importante en el &mbito de los
contratos de suministro, en los que el consumidor o usuario afectado, podria resultar notable
e irreversiblemente perjudicado si durante la substanciacién del proceso se interrumpiese la
prestacién del servicio objeto del litigio.
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