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INTRODUCCION

. Delimitacion del objeto del Informe

Constituye el objeto del presente Informe Nacional el estudio de lo que en la
terminologia y cultura juridica anglosajona se conoce como Private Law Enforcement”.
Y de conformidad con la configuracién y las instrucciones de la Ponencia General, de
modo mas concreto sobre el analisis de la aplicacion del Derecho por los Tribunales
civiles mediante la iniciativa privada, en contraposicion (esto es, contraste y
comparacion) con la aplicacion del Derecho por la Administracion publica; y
peculiarmente, para la tutela de los intereses supraindividuales. Este alcance es el mas
ajustado a una inteleccion mas precisa del titulo de la Ponencia, asi como, a su vez, a la
formulacién de esta tematica en su version alemana, que tienen ciertas connotaciones
especificas’.

Se ha delimitado asi la Ponencia, aun siendo conscientes del caracter sobremanera amplio y
ambicioso de dicho objeto, que, para ser analizado y valorado con hondura, ha de trascender los

contornos propios del Derecho Procesal, alcanzando a cuestiones de Derecho administrativo, asi
como de otras parcelas del Derecho.

Y ha de hacerse notar esta Comunicacion no es esto tanto un Estudio monografico de Derecho
espafiol, dotado de exhaustividad y exactitud, cuanto un Informe Nacional, que responde en su
estructura, enfoque y contenido, primordialmente y de forma sucinta, a las cuestiones planteadas por
la Ponencia General en su Cuestionario para National Reporters.

En el estado de la civilizacion actual, caracterizada por la complejidad y la
masificacion de las relaciones humanas, una cantidad creciente de actividades no
afectan ya al individuo aisladamente considerado, sino a grupos, colectividades o
categorias enteras de personas simultaneamente (no parece que sea necesario mencionar
ejemplos de ello, precisamente, en los actuales momentos). Esas relaciones presentan
unas caracteristicas peculiares y han adquirido una importancia desconocida hasta hace
no mucho en la historia de la civilizacion y del Derecho, haciendo surgir problemas
ignorados para las controversias meramente individuales®. De ahi que, a diferencia del
Derecho tradicional, el ordenamiento juridico no proteja ya solamente derechos
subjetivos o intereses juridicos individuales, sino también (y en cantidad e importancia
creciente) intereses juridicos supraindividuales, sean éstos intereses legitimos colectivos
o difusos, o sean intereses generales o publicos. La Justicia y el proceso civil han debido
0 deben ser por ese motivo adecuados en muchos casos para atender a la tutela de estas
nuevas situaciones juridicas supraindividuales.

Resulta preciso por ello analizar en qué instituciones o elementos debe ser
adecuada o reestructurada la Justicia civil y si se ha producido esa adaptacion o0 no en un

L El término enforcement tiene en el lenguaje y cultura juridica espafiola y europea continental
diversas connotaciones: es decir, que se proyecta en multiples acepciones a las que concierne: si bien el
término general de actuacion seria la traduccion mas omnicomprensiva, puede querer decir, dependiendo
del contexto: proteccion, aplicacion, ejecucion o en general, accion de hacer cumplir y respetar.

2 Cfr. ORTELLS RAMOS, M., Informe General “Justicia Privada (La iniciativa privada en la
aplicacion del Derecho), Heidelberg, 2011.

% Vid. GUTIERREZ DE CABIEDES, P., La tutela jurisdiccional de los intereses supraindividuales
(colectivos y difusos), Pamplona, Aranzadi, 1999, vgr. p. 29.



concreto ordenamiento; asi como de considerar la aplicacion de este Derecho por las
Administraciones publicas, con vistas a poder conocer con qué alcance se ha establecido
esta aplicacién administrativa y cuél es la valoracion que merece, en comparacion con la
aplicacion por los Tribunales civiles (en el sentido lato de tribunales no penales).

Se pretende con ello primeramente catalogar y examinar las modalidades de
aplicacion del Derecho por la Justicia civil y las Administraciones publicas; y, a partir
de ello, valorar la justicia y eficiencia de ambas modalidades de aplicacion del Derecho.

1. Premisas conceptuales

A) La Ponencia estd dedicada en el private law enforcement, con el que suele
hacerse referencia en el orden anglosajon (originariamente por la doctrina
norteamericano, y por extension en el resto de esa cultura juridica), en una primera
acepcion, tipicamente anglosajona, al judicial enforcement (en cuanto opuesto al
administrative enforcement, operado por public agencies); y, en una sucesiva, respecto a
dicha actuacion del Derecho realizada a instancia de sujetos privados. Pero, asimismo,
centra especificamente su atencién sobre ese private enforcement de normas que
protegen intereses supraindividuales.

B) Este término de intereses supraindividuales, que es el utilizado en la Ponencia
General, es el que expresamente he defendido en diversos trabajos*, de entre todo el
maremagnum terminoldgico y caos conceptual existente para aludir a las nuevas
situaciones juridicas plurisubjetivas que han solido denominarse intereses colectivos y/o
difusos (y confundidos también habitualmente con el interés general y el publico) que a
continuacion describo sucintamente, por lo que he de expresar mi expreso acuerdo con
el mismo.

Puede resultar oportuno sefialar sucintamente que el interés supraindividual es el interés legitimo
compartido por una categoria o conjunto de sujetos que se encuentran en igual o similar posicion
juridica con relacion a un bien del que todos ellos disfrutan simultanea y conjuntamente, de forma
concurrente y no exclusiva, y respecto del cual experimentan una comdn necesidad. Constituye una
situacion juridica y una categoria con sustantividad y autonomia propia, que como tal es considerada
y protegida por el Derecho, distinta de la mera agregacion de derechos individuales de que puedan
ser titulares uno, varios o una pluralidad determinada o indeterminada de consumidores que se hayan
visto perjudicados por una actuacion ilicita. Es un interés que es de todos y de cada uno de ellos, en
la misma medida y por el hecho de ser miembros de la comunidad o grupo genéricamente afectado,
predicandose -eso si- lo genérico de la globalidad, uniformidad y no exclusividad, que no de la
intensidad pretendidamente reducida o, menos adn, inexistencia de la afeccién en todos ellos.

Los intereses supraindividuales, en lo que concierne a su estructura juridica, no son una mera
agregacion de derechos estrictamente individuales, exclusivos, sino que integran posiciones juridicas
coincidentes con otras de igual o analogo contenido, unidas por un mismo fin. Pero tampoco
constituyen una posicién de ventaja o relacion juridica Unica, una situacion sustancial inescindible
cuya titularidad sea s6lamente atribuible a "entes colectivos" o a "la colectividad" (ni, con mayor
razén, una realidad puramente abstracta de proteccion objetiva del ordenamiento). El interés
supraindividual, como realidad juridica auténoma, si bien refleja una situacién o aspiraciéon comun,
esto es, compartida por un grupo de sujetos con relacién a un mismo bien, esta constituido en
realidad por un conjunto de situaciones juridico-subjetivas, cada una de las cuales es personal,

* Desde la obra citada en la nota anterior, en que emprendi, con anterioridad a la redaccién de la
Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola de 2000 un estudio en profundidad de estas nuevas situaciones
juridicas (derechos e intereses), para desentrafiar su verdadera naturaleza juridica y sus caracteristicas,
con vistas a su esclarecimiento y sistematizacion, para alcanzar conceptos nitidos y fecundos y, a partir de
ello, llevar a cabo la elaboracion y articulacion técnica de instrumentos determinados destinados a hacer
factible su tutela jurisdiccional, en todas y cada una de las instituciones procesales que en ello se ponen en
juego.



referible o imputable a sujetos concretos (y, por ello, como veremos, individualizable a efectos de
legitimacion de cada uno de ellos para instar la tutela de la misma).

En cuanto a su catalogacion juridica, deben reconducirse y considerarse incluidos cuando menos
en el concepto de interés legitimo, pues se trata, en todo caso, de intereses protegidos por el Derecho
. Deben por tanto diferenciarse del interés de hecho, pues son intereses juridicamente relevantes, y
del interés simple, pues son intereses juridicamente protegidos.

En caso de sufrir una afeccién por un mismo acto en el disfrute del bien en que el interés
consiste, cada uno (cualquiera) de ellos puede instar la tutela de ese interés (de su interés legitimo,
que es coincidente con el de los demas, y solidario en su lesion y en su satisfaccion). Y, en caso de
verse acogida la accién ejercida en defensa de dichos intereses, los demas cointeresados se
beneficiaran de los efectos materiales de su accion y de la resolucion jurisdiccional (los meramente
facticos, si la accion ejercida es de condena y los juridico-materiales, si la accién es constitutiva o
declarativa de nulidad); si aquélla es, por el contrario, desestimada, no experimentaran ningin
cambio en su situacion juridica, material y procesal.

Se da aqui por supuesta la concepcion de interés e interés juridico, asi como la
diversa gradacion de las posiciones juridicamente relevantes y protegidas, constitutivas
de derecho subjetivo (y la superada ya en Derecho espafiol de interés directo), interés
legitimo, tanto en su vertiente individual como supraindividual (en cuyo seno suelen
diferenciarse los intereses colectivos y los difusos, dependiendo de la determinacion de
los afectados y/o su vinculacién). Y tanto la diferenciacion entre los intereses
supraindividuales y el interés general y el publico, por una parte; como la diferenciacién
entre estos intereses supraindividuales y los derechos individuales plurales,
homogéneos o conexos”. Un bastante adecuado tratamiento juridico-positivo articulado
de estos conceptos puede hallarse en el Cédigo Modelo de Procesos Colectivos para
Iberoamérica® y en la legislacion de la que en mayor medida trae causa, que es la
brasilefia (lo cual no supone que compartamos plenamente toda la regulacion procesal
que alli se recomienda).

> Vid. sobre estas premisas, GUTIERREZ DE CABIEDES, P., La tutela jurisdiccional de los intereses
supraindividuales, cit. 581 pp.; «A vueltas con la legitimacién. En busca de una construccién estable»,
Revista del Poder Judicial, nim. 54, 1999, pgs. 211-277; «La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil y los
dafios con mudltiples afectados», en Derecho del consumo: acceso a la justicia, responsabilidad y
garantia, Ministerio de Sanidad y Consumo - Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2001;
«Derecho Procesal Constitucional y proteccion de los intereses colectivos y difusos», en AAVV.,
Derecho Procesal Constitucional, Suprema Corte de Justicia de la Nacion - Porrda, Mexico, 12 y 22 ed.
2001, 3? ed. 2002; 42 ed. 2003; «8. La Legitimacion» (Rl 80910673), en Base de Conocimiento Juridico -
Derecho Procesal Civil (Manual de Derecho Procesal: Conceptos fundamentales del Proceso Civil),
http://www.iustel.com/v2/c.asp ; «Comentario al articulo 11», «Comentario al articulo 11 bis»,
«Comentario al articulo 13» y «Comentario al articulo 15», en AAVV., Comentarios a la Ley de
Enjuiciamiento Civil (coord.. Cordén Moreno, Muerza Esparza, Armenta Deu y Tapia Fernandez), 2@ ed.,
Thomson-Reuters-Aranzadi, Navarra, 2011.

Asimismo, para otros aspectos del Informe, nos remitimos a nuestros trabajos «Class Actions.
Spain», Annals of the American Academy of Political and Social Science, vol. 622, 2009, SAGE,
Philadelphia, PA, USA, pgs. 170-179; «Group Litigation in Spain», The Globalization of Class Actions,
en http://www.globalclassactions.stanford.edu ; «Comentario al articulo 24», «Comentario al articulo 53»
y «Comentario al articulo 54», en AAVV., Comentarios a las normas de proteccion de los consumidores
y usuarios, Colex, Madrid, 2011.

® Y sobre el tratamiento de estos conceptos en el Cédigo, vid. concretamente, GUTIERREZ DE
CABIEDES, P., «Comentario al Capitulo I. Disposiciones Generales», «Articulo 1», «Articulo 2» y
«Articulo 3», Cédigo Modelo de Procesos Colectivos. Un didlogo iberoamericano, Editorial Porriia —
Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2008 (publicado también como «Comentéario a
Capitulo | - Disposi¢es Gerais», en AAVV., Comentarios ao Codigo Modelo de Processos Coletivos,
Ed. JusPodivm, Brasil, 2009, pgs. 19-99).



http://www.iustel.com/v2/c.asp
http://www.globalclassactions.stanford.edu/

I11.  Composicion del Informe

Se siguen en este Informe, para lograr funcionalmente los objetivos perseguidos y
marcados por la Ponencia General, la estructura sefialada en ésta, compuesta de cinco
Secciones:

12 Areas del Derecho cuyas normas son o pueden ser aplicadas tanto por las
Administraciones publicas, como por la Justicia Civil.

2% Aplicacion del Derecho por las Administraciones publicas.

3% Aplicacion por la Justicia Civil del Derecho que protege intereses
supraindividuales.

42 Concurrencia y complementariedad de las dos modalidades de aplicacién del
Derecho que protege intereses supraindividuales.

Todo ello, analizado en el Derecho espafiol, para verificar cual sea el enforcement
regime en este ordenamiento.

Seccion Primera. AREAS DEL DERECHO QUE
PUEDEN SER APLICADAS POR LA JUSTICIA CIVIL'Y
POR LA ADMINISTRACION

Se refiere esta primera Seccidn a las areas del Derecho en que existe 0 puede
existir una concurrencia o alternativa en la aplicacion del Derecho por la Justicia civil y
las Administraciones puablicas (mediante poderes juridicos concretos, mas alla de los
meramente normativos generales y abstractos, es decir, mediante un régimen de
autorizacion o prohibicion de actividades, o de sancion).

En esta area, en el Derecho espafiol se ha producido una importante evolucion en
los dltimos tiempos, alcanzando la normatividad juridica a los mas diversos &mbitos de
la vida social (tanto como consecuencia de las transformaciones socio-econémicas,
como por la evolucién de los criterios juridico-politicos en que se ha sustentado el
ordenamiento espafiol), cobrando una importancia muy relevante la regulacion de
actividades y consiguientes relaciones que tienen una proyeccion juridica masiva.

|. Statu quo

Siguiendo la clasificacion propuesta en la Ponencia General en grandes grupos,
pueden apreciarse esas transformaciones del Derecho, en el Derecho espafiol en el modo
que se expone a continuacion.

1) Actividad contractual masiva

1. Relaciones laborales y de seguridad social

Atendiendo a esta materia, que es planteada en el Cuestionario de la Ponencia,
puede sefalarse que, en el ambito de las relaciones laborales, la actuacion del Derecho
es tanto administrativa como procesal, por parte de la jurisdiccion social: la actuacién
administrativa se plantea tanto en sede normativa reglamentaria, como en sede de
intervencion y control administrativo de ciertos aspectos vinculados a las relaciones de



trabajo, asi como en materia sancionadora. La resolucion de controversias contractuales
es sin embargo propia del ambito jurisdiccional. Y también lo es la fiscalizacion de las
resoluciones administrativas que hayan podido adoptarse en ejercicio de las aludidas
competencias administrativas en materia de relaciones de trabajo.

En el ambito normativo de la seguridad social (distintos mecanismos de prevision
frente a vicisitudes como los accidentes, enfermedades, desempleo, etc.) prima en
mayor medida la actuacion administrativa, aunque existan también las debidas
previsiones sobre su fiscalizacion jurisdiccional de la previa declaracién administrativa.

Puede resultar oportuno, de acuerdo con el cuestionario de la Ponencia, poner de
manifiesto que, con ocasion de la crisis econdmica que azota a Espafia (con una
severidad mayor que a la de otros paises), en los Gltimos tiempos se ha adoptado una
serie de medidas por via reglamentaria que elevan los niveles de proteccion social y
laboral de ciertos colectivos de ciudadanos (los segmentos sociales méas vulnerables y
expuestos a la crisis, como ultimamente los afectados por una ejecucion hipotecaria)
dado que también sobre ello pretende indagar la Ponencia General.

Asi, acaba de aprobarse, al momento de enviarse este Informe Nacional, el Real Decreto-ley
8/2011, de 1 de julio, de medidas de apoyo a los deudores hipotecarios. En ella, se reforma la LEC,
para elevar el umbral de bienes inembargables, en los casos en que el precio obtenido por la
realizacién de la vivienda habitual hipotecada sea insuficiente para cubrir el crédito garantizado. Para
ello, se incrementa el limite de la inembargabilidad desde el actual 110% del salario minimo
interprofesional (SMI) hasta el 150% (961 euros efectivos); se incrementa el porcentaje adicional de
inembargabilidad hasta el 30% por persona dependiente del nucleo familiar y no perceptora de
ingresos, asi como a aquellos cuyos ingresos anuales no alcancen el computo anual del SMI (por
ejemplo, pensiones no contributivas o personas con otros ingresos reducidos). De ese modo, en el
caso de que el precio obtenido por la venta de la vivienda habitual hipotecada sea insuficiente para
cubrir el crédito garantizado, en la ejecucion forzosa posterior basada en la misma deuda, la cantidad
inembargable establecida en el articulo 607.1 LEC se incrementara en un 50% y ademas en otro 30%
del salario minimo interprofesional por cada miembro del ndcleo familiar que no disponga de
ingresos propios regulares, salario o pension superiores al salario minimo interprofesional. A estos
efectos, se entiende por nicleo familiar, el cényuge o pareja de hecho, los ascendientes y
descendientes de primer grado que convivan con el ejecutado.

También se eleva del 50% al 60% del valor de tasacién el limite minimo para la adjudicacion del
bien en los casos en los que el acreedor solicite adjudicarlo por importe inferior a su valor en
aplicacion de su facultad discrecional. En los supuestos de subastas sin postor, se impide cualquier
adjudicacion inferior al 60% del valor de tasacion, independientemente de la cuantia de la deuda
total. Asimismo, se reduce del 30% al 20% del valor del bien el depdsito previo necesario para
participar en la subasta en la ejecucién hipotecaria de una vivienda, al considerarse que aquel
porcentaje podia estar configurando una barrera econdmica excesiva, que llegara a impedir la
intervencion de quienes pudieran poseer verdadera voluntad de adjudicarse el bien subastado.

Con anterioridad, se habian adoptado por el Gobierno espafiol otras medidas de indole
econémica y fiscal, como las aprobadas por el RD 2/2008, de 21 de abril, de medidas de impulso de
la actividad econémica. Con objeto de dar respuesta a la actual coyuntura econémica, se adoptan
medidas de marcado caracter fiscal, siendo objeto de modificacion el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas —IRPF- el Impuesto de Sociedades —IS-, el Impuesto sobre el Valor afiadido —IVA-,
y el Impuesto de Transmisiones y Actos Juridicos Documentados —ITPAJD-) con una pretension
doble: primero, mejorar la renta disponible de las familias y aliviar las cargas hipotecarias en el corto
plazo; y, segundo, tratar de mejorar la liquidez de las empresas, en especial de las pequefias y
medianas —Pymes-, dadas las actuales restricciones a la financiacion derivadas de la coyuntura de los
mercados financieros internacionales. Destaca al respecto la reduccién del importe de la cuota liquida
total del IRPF hasta en 400 euros anuales.

Y también en este &mbito financiero —precisamente dada la brusca contraccién y restriccion del
crédito, derivada de los excesos, desviaciones y abusos en esta materia que han dado lugar a la crisis-
han debido adoptarse medidas encaminadas a impulsar la financiacion a empresas y ciudadanos por
parte de las entidades de crédito, para permitir que los flujos de crédito puedan llegar a familias y
empresas. Asi, destaca al respecto el RD 7/2008, de 13 de octubre, de Medidas Urgentes en Materia



Econdmico-Financiera en relacion con el Plan de Accion Concertada de los Paises de la Zona Euro,
adoptado a partir del Consejo de Ministros de Economia y Finanzas de la UE en el que se alcanzo el
compromiso de adoptar todas las medidas que fueran necesarias para preservar la estabilidad del
sistema financiero, acordando las lineas generales de actuacién coordinada entre los Estados
Miembros (asegurar condiciones de liquidez apropiadas para el funcionamiento de las instituciones
financieras; facilitar acceso a financiacion por parte de éstas; y establecer mecanismos que permitan
proveer recursos de capital adicional a estas entidades, que aseguren el funcionamiento de la
economia).

Entre las de proteccidn laboral, estan las destinadas a garantizar puestos de trabajo y/o la
continuidad de empresas e incentivar el empleo; y las medidas de indole social, las de proteccién de
las personas en situacion de desempleo, aprobadas al cerrar la edicién de este trabajo mediante RD
2/2009, de 6 de marzo, de medidas urgentes para el mantenimiento y el fomento del empleo y la
proteccidn de las personas desempleadas.

2. Condiciones generales de la contratacion

En el d&mbito de las condiciones generales de la contratacion, el ordenamiento
espafol adoptd, mediante la Ley 7/1998, de 13 de abril (Ley de Condiciones Generales
de la Contratacion: LCGC) una avanzada normativa en materia de proteccion de los
intereses supraindividuales de los consumidores y adherentes de condiciones generales
de la contratacion, al tiempo que a los oferentes de bienes y prestadores de servicios.

A) En ella se establecio, por una parte, importantes mecanismos de proteccion
administrativa,

B) Pero, de modo mas destacable, en cuanto a lo novedoso, se establecid
asimismo una detallada regulacién de las acciones judiciales ejercitables, escindiéndolas
en individuales y colectivas, y llevando a cabo una definicion detallada del contenido de
la pretension o petitum en cada una de ellas, constituyendo uno de los mas importantes
hitos en la disciplina de las “acciones colectivas”. Asi, se contemplan en su seno:

a) las acciones individuales

b) las acciones colectivas, que pueden ser de una triple tipologia:
- declarativas (de ilicitud de la condicion general),

- de cesacion de su utilizacion

- y de retractacion de su recomendacion.

3. Régimen general de protecciéon de los consumidores y
usuarios

En el ambito del Derecho del Consumo, los ciudadanos se ven afectados plural,
colectiva e incluso masivamente como potenciales o reales consumidores o0 usuarios de
productos o servicios. El régimen de la proteccion general de los consumidores y
usuarios es un ambito juridico que ha gozado de una especialisima atencién normativa
en el ordenamiento espafiol y en el que destacadamente existe una aplicacion
combinada, tanto por las Administracién competentes, como por la jurisdiccion, tras el
ejercicio de acciones individuales y sobre todo “acciones colectivas” de proteccién de
los derechos e intereses de los consumidores y usuarios, que adquieren prototipicamente
una dimensién supraindividual.

En el &mbito del régimen general de proteccién de consumidores y usuarios, el
ordenamiento espafiol ha llevado a cabo ultimamente una refundicion de textos legales
dispersos en esta materia, mediante el RDL 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se



aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias. En ella, se actualiza el régimen de proteccion
general de los consumidores y usuarios, que alterna en Esparfia, con una muy aceptable
eficacia, la proteccion administrativa y jurisdiccional’.

En Espafia, tras el nacimiento del “movimiento consumerista” en los afios 80 y
con €l, de la primera legislacion general de defensa del consumidor, nuestro
ordenamiento establecio un adecuado sistema de reconocimiento de derechos de los
consumidores en el ambito sustantivo, produciéndose un considerable incremento de sus
medios de proteccion material. Sin embargo, ello no se vio acompafiado del
establecimiento de un adecuado sistema de proteccidn procesal de estos derechos, para
poder obtener su tutela ante los Tribunales. Se producia con ello una clara situacién de
insuficiencia de las estructuras procesales para hacer frente a las necesidades que
planteaban estas nuevas situaciones supraindividuales.

De esos derechos e intereses colectivos y difusos se venia hablando en Espafia y en otros paises
de forma recurrente, reiterandose la necesidad de su proteccion y la inadecuacion de los esquemas
procesales tradicionales. Pero era a partir de ese punto, y una vez se pretendiera trascender ese
planteamiento inicial y los topicos y lugares comunes tan repetidos en la comunidad juridica, cuando
se presentaban, en toda su crudeza, las dificultades intrinsecas propias de este tema, las oscuridades y
la ausencia, en muchos casos, de andlisis detenidos y propuestas articuladas de regulacion legal de la
materia; la proverbial falta de claridad existente en torno a los denominados -de forma nada univoca-

intereses "colectivos" y/o "difusos”, y la total ausencia de concretos instrumentos procesales
destinados a su tutela.

El legislador habia realizado una enunciacion genérica de la posible actuacion procesal de las
asociaciones de consumidores en defensa de los intereses de éstos y de los propios afectados (art. 20
LGDCU; y art. 7.3 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial: LOPJ); y, por otra
parte, existian algunas regulaciones sustantivas sectoriales (entre ellas, destacadamente en materia de
publicidad, competencia desleal, o condiciones generales de la contratacion, aprobadas durante los
afos ochenta y noventa) en las cuales se mencionaba el posible ejercicio de acciones, si bien carentes
de toda sistematica que les diera coherencia y ayunas del necesario desarrollo procesal y
procedimental que permitiera considerar existente un verdadero régimen de proteccion judicial de los
derechos e intereses de los consumidores y usuarios.

La Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola, aprobada por Ley 1/2000, de 7 de enero
(LEC) abordo por fin en su regulacion el fendmeno de los intereses colectivos y difusos
(desde la perspectiva, precisamente, de la proteccion de los derechos e intereses de los
consumidores), como se habia venido reclamando desde hacia un tiempo, respondiendo
asi a esa necesidad acuciante en el ordenamiento juridico procesal espafiol. La LEC vino
asi a otorgar carta de naturaleza procesal a este fendmeno juridico, de trascendental
relevancia en la civilizacion actual y al que no podia permanecer ajena por mas tiempo
nuestra legislacion procesal (con mayor motivo, teniendo una ocasion inmejorable -
ineludible- para ello, como la de la elaboracion de un Cdédigo procesal civil de nueva
planta, con vocacion de actualidad y permanencia para el nuevo siglo).

A partir de ella, la Ley 39/2002, de 28 de octubre, de transposicion al
ordenamiento juridico espafiol de diversas Directivas comunitarias en materia de
proteccion de los intereses de los consumidores y usuarios (destacadamente, la Directiva
98/27/CE, de 19 de mayo de 1998) realiz6 un nuevo desarrollo y proyeccion legal en
esta materia con la reforma que llevé a cabo generalizando el ejercicio de la accién de
cesacion, que extendio a todos y cada uno de los &mbitos legales sectoriales de la

"Vid. un ultimo y recentisimo estudio sobre este régimen general y las leyes sectoriales de defensa
de consumidores y usuarios, Comentarios a las Normas de Proteccién de los Consumidores. Texto
Refundido (RDL 1/2007) y otras Leyes y Reglamentos vigentes en Espafia y la Unién Europea (dir.
Camara Lapuente), Colex, 2011.



moderna legislacién sustantiva donde estan en juego intereses colectivos y difusos de
los consumidores y usuarios (si bien llevando a cabo este encomiable y necesario objeto
con una técnica legislativa netamente criticable, por su dispersion y reiteracion).

Y al margen de la Ley 39/2002, se han producido otras reformas y desarrollos
legales que han disciplinado también este tipo de accion colectiva, la de cesacion, en
diversos ambitos sectoriales, completando la transposicion a nuestro pais de la Directiva
98/27/CE, o su version codificada (Directiva 2009/22); o, en cualquier caso, instaurando
este mecanismo procesal de tutela de intereses colectivos y difusos en sectores no
requeridos por ellas.

4. Prestacion de servicios. Telecomunicaciones

En lo relativo al regimen de la prestacion de servicios, puede hacerse mencion de
diversos ambitos en los que el ordenamiento espafiol ha establecido un régimen intenso
de proteccidn, tanto en sede administrativa, como jurisdiccional, aungque principalmente
en la primera. Puede adelantarse que la proteccion “previa” es preponderantemente
administrativa (tanto por via de autorizacion o inspeccion, como por via sancionadora),
si bien en los ultimos afios se han abierto paso y cobrado aplicacion efectiva
importantes instrumentos de proteccion jurisdiccional, por afectaciones de intereses
colectivos o difusos, o por dafios individuales conexos, normalmente numerosos e
incluso masivos.

Aunque cabria imaginar un sistema de proteccion de los consumidores construido
exclusivamente sobre normas de Derecho privado aplicadas por los Tribunales, se ha
considerado (con mayor motivo en este &ambito de mercado tan tecnificado y complejo),
que la técnica del private enforcement resultaria claramente insuficiente o inviable para
asegurar la tutela de los intereses de los consumidores y usuarios, y que resulta
insustituible la intervencion administrativa como contrapeso de la posicion juridica mas
débil de los usuarios®. Entre las formas de intervencion administrativa en defensa de los
consumidores y usuarios, se cuentan, ademas de las actividades de fomento o servicio
publico, la actividad de limitacion, constituida por la potestad de imponer restricciones,
deberes o cualquier otra forma de ordenacion coactiva de las conductas privadas.
Mediante ella, la administracion sefiala al empresario cuéles son las conductas
permitidas y las prohibidas, vigilando su cumplimiento e imponiendo en caso de
contravencion las medidas necesarias para su cesacion.

Asi, en materia de prestacion de servicios de telecomunicaciones, partiendo de la
Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones y del Real Decreto
899/2009, de 22 de mayo, por el que se aprueba la carta de derechos del usuario de los
servicios de comunicaciones electronicas, existe una amplia normativa administrativa
que ha desarrollado el régimen de derechos de los usuarios. Se dedica ese régimen de
proteccion tanto a los servicios de telefonia fija, como a la telefonia movil y a Internet,
tratando principalmente los aspectos de altas y bajas, cambio de operador o
“portabilidad”, facturacion y formas de pago, y condiciones del servicio; existiendo
asimismo una normativa especifica en materia de usuarios con discapacidad y
colectivos de rentas bajas o “abono social”.

® 41 REBOLLO PUIG, M., IZQUIERDO CARRASCO, M. Manual de la Inspeccion de Consumo,
Madrid, 1998, p. 16.



En dicha materia de telecomunicaciones, existen a disposicion de los usuarios de
telecomunicaciones tanto un procedimiento administrativo de reclamacion (y para
determinadas materias, de denuncia), que viene funcionando de manera razonablemente
satisfactoria, como, naturalmente, la via de proteccion judicial de sus derechos e
intereses legitimos. Cabe decir que la via administrativa y arbitral (también
“administrativizada™) que a continuacidn se exponen, son mas utilizadas en los casos de
controversias individuales (asi, destacadamente, disconformidades con la factura,
negativa o demora de alta, baja o portabilidad de nimero por operador, preseleccion no
solicitada, cambio de operador no solicitado, y deficiencias o incumplimientos
individuales en la prestacion) y que la jurisdiccional viene cobrando mayor importancia
en casos colectivos, es decir, de afectacion de grupos, colectivos o categorias de
usuarios, y para el ejercicio de acciones de esa misma naturaleza: hasta el momento,
principalmente acciones de cesacion (vgr. por ofertas engafiosas), aunque también se
han ejercido algunas acciones de “indemnizacion colectiva” (vgr. por interrupciones
masivas del servicio, facturacion generalizada indebida, etc.).

- El procedimiento de reclamacion, se inicia mediante la presentacion de ésta en
el Departamento o Servicio especializado de Atencion al Cliente de su operador, en el
plazo de un mes desde el momento en que se tenga conocimiento del hecho que la
motive (que puede hacerse por via telefénica, internet, correo postal, o personalmente
en sus oficinas comerciales). Si en el plazo de un mes el usuario no hubiera recibido
respuesta del operador o la respuesta no le satisface, podra acudir a:

- la via arbitral de consumo (ante las Juntas Arbitrales de Consumo, que ha
sido objeto de regulacion novedosa mediante el RD 231/2008, de 15 de
febrero, por el que se regula el Sistema Arbitral de Consumo) concebida
como una via rapida, sencilla y gratuita, que requiere la sumision
voluntaria de las partes.

- la via administrativa (ante la Oficina de Atencion al Usuario de
Telecomunicaciones del Ministerio de Industria, Turismo y Comercio),
para el caso de litigios entre empresas, cuando el operador no se someta a
la via arbitral o si se desea acudir directamente, sin recurrir a la via
arbitral. En el ordenamiento espafiol, existen amplias facilidades para la
presentacion de las reclamaciones administrativas en cualesquiera
materias, pudiendo presentarse por escrito (en los registros de cualquier
organo administrativo perteneciente a cualquier Administracion, sea la
General del Estado, sea de cualquier Comunidad Auténoma, 0 sea una
Entidad Local), asi como en todas las oficinas de Correos) o por via
telematica. Esta Oficina debera dictar resolucion en seis meses desde la
presentacion de la reclamacion que, cuando sea favorable al usuario, podra
incluir la restitucion de derechos vulnerados o la obligacién de devolucion
de cantidades indebidamente cobradas. Esta resolucion agotara la via
administrativa y contra ella interponerse recurso judicial, por la via
“contencioso-administrativa”.

El procedimiento de denuncia esta previsto para las quejas relativas a un servicio
de tarificacion adicional (803 - 806 - 807 - 907 - 905 - SMS Premium), en caso de
incumplimiento de alguna de las obligaciones establecidas en el Cédigo de conducta
existente para este sector: de 15 de septiembre de 2004, para la prestacion de los
servicios de tarificacion adicional, y de 29 de junio de 2009, con Texto consolidado de
17 de junio de 2010, para la prestacion de los servicios de tarificacion adicional basados
en el envio de mensajes (SMS Premium). EIl érgano administrativo competente para



atender y resolver estas denuncias por incumplimiento del Cédigo de Conducta es la
Comision de Supervision de Servicios de Tarificacion Adicional. Y estas denuncias
pueden presentarse tanto ante la Secretaria de Estado de Telecomunicaciones y para la
Sociedad de la Informacion, como por cualquiera de los medios antes vistos (registros
de la Administracion Central, autonémica o local, o de Correos).

5. Energia eléctrica y gasistica

El régimen del mercado de la energia eléctrica y gasistica, estd regulado con
caracter general en la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico y en la Ley
34/1998, de 7 de octubre, del Sector de Hidrocarburos, respectivamente, que han
instaurado un marco de liberalizacién de ambos sectores (gozando Espafia en la
actualidad de un mercado energético destacadamente abierto) asi como una mayor
atencion a la proteccion de los usuarios de esos servicios.

Sin duda este proceso de liberacion de los sectores energéticos y la competencia que trae consigo
son un eficaz instrumento para que los consumidores puedan disponer de un suministro de energia de
la mejor calidad, una mayor seguridad y al menor precio posible. Por otro lado, los mercados
liberalizados conducen al nivel de seguridad de suministro que desean los consumidores porque las

sefiales de inversion que reciben las empresas vienen determinadas por la disponibilidad a pagar de
los consumidores.

No obstante, el proceso de liberalizacion y apertura de los mercados energéticos europeos se ha
completado con una serie de medidas destinadas a asegurar que estos mercados funcionen de forma
eficiente y coherente con la maximizacion del bienestar social. Esto, a su vez, requiere garantizar
una adecuada proteccién al consumidor, lo que ha derivado en determinadas intervenciones en el
libre mercado. En Espafia, estas incluyen:

* la caracterizacion del suministro energético, en general, como un servicio de interés general v,
en particular, del eléctrico como un servicio universal,

« la supervisién de los mercados energéticos,

« el establecimiento de limitaciones/obligaciones a generadores,

el establecimiento de limitaciones/obligaciones a distribuidores/comercializadores,

« la aprobacion de medidas especificas de garantia de la seguridad del suministro energético, y
* la proteccion especifica a consumidores vulnerables.

Con caracter comin a ambos tipos de energia, cabe comenzar sefialando que el
RDL 1/2009, sobre medidas urgentes en materia de telecomunicaciones, crea la Oficina
de Defensa del Consumidor de productos energéticos, organismo dependiente de la
Comision Nacional de Energia (CNE) que tiene por finalidad velar por la adecuada
proteccion de los derechos de los usuarios frente a las compafiias suministradoras de
energia, contribuyendo a que los ciudadanos cuenten con un servicio de calidad. Sus
principales funciones son las de informar y atender al consumidor de productos
energéticos, resolver las controversias que pudieran surgir entre los operadores del
sector de la energia y sus clientes e informar al Gobierno sobre las reclamaciones
presentadas por los usuarios de productos energéticos y, en su caso, proponer las
mejoras regulatorias que eviten que estas situaciones se reproduzcan. Su forma y
funciones estan inspirados en la britanica Energywatch, que desde hace tiempo protege
con eficacia los intereses de los consumidores britanicos de gas y de electricidad. No
obstante, su prevision reglamentaria ha tenido también sombras, entre las que cabe
destacar la no clara delimitacion competencial con las atribuciones de las Comunidades
Autonomas en esta materia.

A) Especificamente en cuanto a la primera, el marco regulatorio de calidad del
servicio y derechos de los usuarios estan establecidos, ademas de en la Ley mencionada,



principalmente en el RD 1955/2000, de 1 de diciembre por el que se regulan las
actividades de transporte, distribucion, comercializacion, suministro y procedimientos
de autorizacion de instalaciones de energia eléctrica. Las controversias planteadas en
este ambito (tipica y principalmente, lo son por dafios derivados de la interrupcién del
suministro eléctrico o por suministro defectuoso, y por disconformidad del usuario con
la facturacion) se plantean inicialmente a la Empresa de distribucion (aunque la causa
no fuera imputable propiamente a la red de distribucion); vy, si la respuesta obtenida no
fuera satisfactoria, pueden reclamarse tanto compensaciones por via administrativa por
la falta de calidad del suministro o de atencion al cliente, ante el 6rgano administrativo
competente de acuerdo con la normativa eléctrica; como indemnizaciones por dafios
materiales y otros perjuicios, por la via judicial civil ordinaria.

La adhesion de empresas del sector eléctrico al sistema arbitral de consumo, para la resolucién
de las controversias surgidas en este ambito por via arbitral es practicamente nula, por lo que cabe
apuntar también la conveniencia de promover la adhesion del sector empresarial en este dmbito
contractual de servicios al sistema arbitral de consumo.

Es la normativa de proteccion del usuario de energia eléctrica uno de aquellos
ambitos en los que cabe demandar sin embargo un mayor y mejor nivel de proteccion
actualmente en Espafia. Con ocasion de la transposicion al ordenamiento espariol de la
Directiva comunitaria en la materia, el Gobierno espafiol ha elaborado un Anteproyecto
de Ley del Sector Eléctrico que adolece de cierta ambigtiedad y lagunas, no previendo
un procedimiento claro para la resolucion de conflictos e instaurando un standard no
excesivamente elevado de proteccion de los usuarios, respecto de la transparencia,
informacion o libertad de contratacion.

No en vano, se ha mostrado muy critico con la nueva regulacion proyectada el
Consejo de Consumidores y Usuarios (CCU), sefialando que ésta ignora las medidas
recogidas en la Directiva para reforzar y garantizar los derechos de los consumidores y
usuarios, y aumentar su informacion, lo cual constituye el eje central de las reformas
contempladas en la Directiva comunitaria.

Asi, concretamente, cabe achacar a la regulacion proyectada un déficit en materia
de garantia del cumplimiento del servicio publico que el Estado debe garantizar, asi
como el derecho del cliente al cambio de proveedor en las mismas condiciones
contractuales en el plazo de tres semanas y sin cargo alguno; la plasmacién del derecho
del cliente a recibir todos los datos pertinentes sobre su consumo; la creacion de puntos
de contacto para los consumidores; una cabal informacidn relativa a las vias de solucién
de conflictos. La UE aboga también por la existencia de un Ombudsman (Defensor del
Pueblo) para la energia o un érgano de los consumidores para tramitar eficazmente las
reclamaciones y la solucién extrajudicial de los conflictos, pero el Anteproyecto no
contempla nada al respecto, ni un procedimiento claro para la resolucién de conflictos,
de modo que los mismos dependerian de la "buena voluntad” de las empresas. Y cabe
echar también en falta una prevision especifica de proteccion del "consumidor
vulnerable", que abarque a la poblacion que en mayor medida precisa de las medidas de
proteccion y apoyo, en especial la de los de menos recursos econémicos.

B) En cuanto a la energia gasistica, la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del Sector de
Hidrocarburos, determina que las actividades relacionadas con el suministro de gas
natural tienen la consideracion de “actividades de interés general”, y que su especial
importancia para el desenvolvimiento de la vida econdmica supone que el Estado debe
velar por su seguridad y continuidad y justifica las obligaciones de mantenimiento de
existencias minimas de seguridad.



En el sector del gas, destacan tres tipos de medidas destinadas a asegurar un
suministro de calidad: obligaciones de almacenamiento, obligacion de diversificacion de
las fuentes de aprovisionamiento y —lo que aqui propiamente nos importa- obligacion de
compensar a los consumidores que sufren interrupciones del suministro que excedan los
niveles establecidos en la normativa reglamentaria (RD 1434/2002, de 27 de diciembre,
por el que se regulan las actividades de transporte, distribucion, comercializacion,
suministro y procedimientos de autorizacién de instalaciones de gas natural) y que se
efectlan mediante descuentos en la facturacion durante los dos meses siguientes al
momento en que se sufrid la interrupcion.

También en este sector energético, el gasista, el Gobierno espafiol ha aprobado un
Anteproyecto de Ley para la transposicion a la legislacion espafiola de la Directiva
2009/73/CE sobre normas comunes para el mercado interior del gas natural. Entre sus
principales novedades se encuentra la separacion patrimonial para los gestores de la red
de transporte, la ampliacion de competencias de la CNE (como la de supervision) y la
asignacion de nuevas funciones (otorgandole potestad sancionadora); asi como la
introduccion de proteccion a los “consumidores vulnerables” por sus caracteristicas
econdmicas, sociales o de suministro, habilitando al Ministerio de Industria, Turismo y
Comercio a establecer condiciones especificas de suministro para ellos. Asimismo, en lo
que aqui nos importa, establece un catdlogo completo de los derechos de los
consumidores en relacion con el suministro de gas natural (incluyendo el plazo maximo
para el cambio de suministrador de 3 semanas).

Los actos y resoluciones adoptadas por la CNE en el ejercicio de sus funciones
ponen fin a la via administrativa, pudiendo ser recurridos en via judicial ante la
“jurisdiccion contencioso-administrativa”.

6. Servicios crediticios y financieros

Otro de los &mbitos de prestacion de servicios que tiene especificidad propia es el
de servicios crediticios y financieros. Esta materia esta principalmente regulada tanto
por la Ley 7/1995, de 23 de marzo, de Credito al Consumo (LCC), como por la Ley
28/1998, de 13 de julio, de Venta a Plazos de Bienes Muebles (LVPBM), la Ley
22/2007, de 11 de julio, sobre comercializacion a distancia de servicios financieros
destinados a los consumidores (LCDSF) y la Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se
regula la contratacion con los consumidores de préstamos o créditos hipotecarios y de
servicios de intermediacion para la celebracion de contratos de préstamo o crédito
(LCHSI).

Resulta oportuno destacar antes de analizar el régimen de proteccion
administrativa y jurisdiccional que, recientemente, mediante esta Ultima Ley 2/2009, de
31 de marzo (LCHSI) se han operado algunas medidas en el ambito legal que eran de
todo punto necesarias en cuanto al ambito subjetivo (de legitimacion pasiva) del
régimen de proteccion en materia crediticia y financiera. Y es que las medidas de
proteccion preventiva deben serlo, igualmente, tanto a las entidades de crédito, como a
las entidades 0 empresas que no tengan esa consideracién, pero que desarrollan en la
practica igualmente esa actividad®.

% Asi lo ponia de manifiesto en GUTIERREZ DE CABIEDES, P., El Sobreendeudamiento Doméstico:
prevencién y solucion. Crisis economica, crédito, familias y concurso, Thomson-Reuters-Aranzadi,
Navarra, 2009, pp. 124-127.



En el ordenamiento espafiol, la actividad de concesion de créditos y préstamos hipotecarios no
esta reservada a las entidades de crédito, siendo desarrollada también por empresas que, por no tener
esa consideracion, no estan sometidas a la normativa sobre ordenacién, disciplina e intervencion de
las entidades de crédito (entre ellas, destacadamente, las de transparencia de las condiciones
financieras de los préstamos hipotecarios), supervisadas por el Banco de Espafia. De ese modo,
quedaban sometidas Unicamente a la legislacion general, sin exigencias particulares de transparencia
ni un marco especifico de garantias exigibles por quienes contratan préstamos o créditos hipotecarios
con ellas. Pero resultaba que los consumidores deben gozar de un mismo nivel de proteccion en sus
derechos y garantias también en su actuacién y contratacién con estas empresas. A esa necesidad ha
venido por fin a dar respuesta la mencionada LCHSI.

Era muy conveniente, por lo demas, la instauracion de medidas como un Registro estatal de
estas Entidades, donde constara el cumplimiento de sus obligaciones legales y la suscripcion por las
mismas de un seguro de responsabilidad civil para cubrir las responsabilidades en que puedan
incurrir en este ambito, como requisito previo a su inscripcion y actuacion en el mercado™®.

Y, asimismo, las medidas preventivas tratadas a continuacion debian ser aplicables, por otra
parte, tanto a la actividad de concesion de préstamos o créditos hipotecarios, como a la de
intermediacidn en la concesion de préstamos o créditos. La actividad desarrollada por entidades que
prestan servicios de intermediacion del crédito (destacadamente las actividades de agrupacién de
deudas, realizadas por empresas que no entran dentro de la categoria de entidad de crédito) tiene una
presencia real muy relevante en nuestra sociedad actualmente en relacion con sujetos pasivos de un
endeudamiento excesivo; e, igualmente debe existir respecto de ella una proteccion homogénea de
los derechos de los consumidores, en garantia de los derechos de los consumidores y la contratacion
transparente y responsable. A esta necesidad también ha dado respuesta la aludida LCHSI -siendo
éste su segundo objeto de regulacion- que pone de manifiesto en su EM cOmo recientemente han
proliferado en nuestro pais actividades de intermediacion de préstamos y el auge que han
experimentado las empresas que las realizan, y que por ello viene a establecer un marco transparente
en las relaciones de los consumidores con las empresas que les ofrecen contratos de préstamo o
crédito hipotecario o servicios de intermediacion para su celebracion.

Por tanto, las medidas aqui tratadas han de existir en todos los ambitos de crédito
0 préstamo y respecto de todos los sujetos que en ellos actian. También en el &mbito del
contrato de crédito hipotecario, en el de las actuaciones de intermediacion, o en las
desarrolladas por entidades que no tengan la consideracion de “entidades de crédito”
(sometidas a las normas de ordenacion y supervision del Banco de Espafia) debe regir el
principio del préstamo responsable, y las obligaciones que de él emanan (en materia
precontractual —publicidad, leal y completa informacién, asistencia financiera,
evaluacion de la solvencia, etc.- y contractual —amortizacién anticipada, etc.- que a
continuaciéon analizamos. Igual o méas adn, si cabe, que en el ambito “clasico” del
crédito (hasta ahora regulado en torno a la legislacion de crédito al consumo). Ello debe
ser asi tanto por no existir causas justificadas que hagan que estos ambitos queden sin
regulacion, como la relevancia que tienen las mencionadas actuaciones en los derechos
de los consumidores, el endeudamiento global y la propia estabilidad del sistema

9Vid. ibidem. Ambas son implantadas por fin por la LCHSI. Por una parte dispone la ley en su
articulo 3 la creacidn la obligacion de inscripcion de las empresas en los Registros publicos que a tal
efecto se creen por las Comunidades Auténomas, contemplandose la creacion de un Registro Estatal
que recogera la informacién que le faciliten las Comunidades Auténomas y las inscripciones de
empresas extranjeras. La fluida colaboracion y comunicacion de informacion serd imprescindible
para el correcto funcionamiento de este sistema de registro, y no solo entre las distintas
Administraciones publicas y las empresas del sector, como sefiala la Ley, sino entre los registros
autondmicos y el estatal.

Por otra parte, estas empresas deberan contar con un seguro de responsabilidad civil o aval
bancario que cubra las responsabilidades en que pudieran incurrir frente a los consumidores. Las
prestaciones de dicho seguro, cuya suma asegurada minima se determinara reglamentariamente, estaran
exclusivamente destinadas a atender los perjuicios causados a sus clientes derivados de la realizacién de
los servicios propios de la actividad de intermediacion o concesion de créditos o préstamos hipotecarios.



financiero; y por la necesidad juridica de que el principio del préstamo responsable
desarrolle una proteccion uniforme de los consumidores en todo el &mbito crediticio.

Pasando ya a analizar el régimen de proteccion de derechos e intereses de los
consumidores de crédito, resulta posible de acuerdo con el ordenamiento espafiol tanto
una tutela judicial, como otros medios de resolucion extrajudicial de conflictos

A) La tutela judicial especificamente prevista en esta materia es la del ejercicio de
la accion de cesacion, regulada tanto en el art. 20 LCC, como en el art. 15 LCDSF. No
obstante, no debe excluirse el posible ejercicio de acciones indemnizatorias en virtud de
la regulacion establecida con caracter general en la LEC.

Los medios de resolucion extrajudicial de conflictos (que en la terminologia
anglosajona y, por extension, internacional, son conocidos como Alternative Dispute
Resolution —ADR-) aplicables en esta materia y a los que las partes en conflicto
(proveedor y consumidor) pueden acogerse, se regulan en el art. 16 LCDSF y son en
realidad de tres tipos diversos®*:

A) El Sistema Arbitral de Consumo: regulado con carécter general en el TR-
LGDCU (arts. 57 y 58) y reglamentado en el RD 231/2008 (RDSAC). La sumision a
este medio de resolucion extrajudicial se realizara mediante la adhesion del proveedor y
el consumidor al Sistema Arbitral de Consumo en el modo establecido en el art. 58 TR-
LGDCU y en el RDSAC (arts. 24-32), a cuyo Comentario nos remitimos*2.

B) Los ADR comunitarios: la LCDSF menciona en su art. 16, como segundo
medio al que las partes podran someter sus conflictos «otros sistemas de resolucion
extrajudicial de conflictos, que figuren en la lista que publica la Comisién Europea
sobre sistemas alternativos de resolucion de conflictos con consumidores y que respete
los principios establecidos por la normativa comunitaria»™*. Esa normativa comunitaria
que establece tales principios es, sustancialmente la Recomendacion 98/257/CE de la
Comision, de 30 de marzo de 1998, relativa a los principios aplicables a los érganos
responsables de la solucion extrajudicial de los litigios en materia de consumo, y la
Recomendacion 2001/310/CE de la Comision, de 4 de abril de 2001, relativa a los

1 Vid. al respecto GUTIERREZ DE CABIEDES, P., «Comentario al articulo 15» y «Comentario al
articulo 16», en Comentarios a las Normas de Proteccion de los Consumidores, cit., pp. 1939-1951.

2 Vid. in extenso GUTIERREZ DE CABIEDES, P., «Comentario al articulo 57» y «Comentario al
articulo 58», asi como, méas en detalle, Comentarios a los preceptos del RDSAC, en Comentarios a las
Normas de Proteccion de los Consumidores, cit., pp. 452-474. Resulta importante poner aqui de
manifiesto que la regulacion del Sistema Arbitral de Consumo incluye en su seno no solo la
reglamentacién de una via de arbitraje de consumo, sino también de una mediacion, para intentar la
solucion de la controversia por acuerdo, en vez de mediante la resolucion coactiva arbitral. Asi, de
acuerdo con el art. 38 RDSAC, tras la admision de la solicitud de arbitraje de consumo, «se intentara
mediar para que las partes alcancen un acuerdo que ponga fin al conflicto, salvo oposicion expresa de
alguna de las partes o cuando conste que la mediacion ha sido intentada sin efecto».

B3 La «lista» a la que alude este art. 16 LCDSF es la «base de datos» de los sistemas extrajudiciales
que, a juicio de cada uno de los Estados miembros, respetan los principios establecidos en esas
Recomendaciones («base de datos» a la que, entre otras, se refiere esta Gltima Directiva), que debe
elaborar y publicar la Comisién europea para facilitar la difusion de la informacion relativa a tales
6rganos.



principios aplicables a los 6rganos extrajudiciales de resolucion consensual de litigios
en materia de consumo™.

Ha de advertirse en todo caso que la biparticion que hacen las Recomendaciones sobre su
respectivo ambito no es del todo precisa desde el puesto de vista conceptual; o que, al menos no se
corresponde con la particion entre mecanismos extrajudiciales heterocompositivos (arbitraje) y
autocompositivos (conciliacion y mediacion), pues la primera Recomendacion tiene por objeto la
«solucion de un litigio gracias a la intervencidn activa de un tercero que propone o impone a las
partes una decision con efecto obligatorio o no», siendo que proponer (mediacion) pertenece al
ambito autocompositivo e imponer (arbitraje), pertenece al heterocompositivo.

Esta normativa debe enmarcarse en el ambito de la politica de la UE dirigida a
establecer y desarrollar un espacio de libertad, seguridad y justicia, en el que es
fundamental el principio del acceso a la justicia (acces to justice), que se consigue, tanto
por medios judiciales, como extrajudiciales. Para garantizar el nivel de proteccion de los
consumidores y promover su confianza, la UE debe garantizarles un acceso a la justicia
sencillo, y promover y facilitar la solucion de litigios en materia de consumo en el
marco de procedimientos extrajudiciales. Dada la escasa cuantia que habitualmente
tienen los derechos afectados en las transacciones transfronterizas entre las empresas y
los consumidores, los mecanismos de solucién de los litigios debe ser sencillos, rapidos,

Y A estos documentos comunitarios cabe afiadir, a efectos de fijacion de los principios
mencionados en este precepto, la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de
mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles.

La Directiva tiene por ambito objetivo de aplicacion los procedimientos de mediacion en litigios
transfronterizos (sin perjuicio de que los Estados miembros puedan también establecer la aplicacion de las
disposiciones que dicten en esta materia a procedimientos de mediacion de caracter nacional) en asuntos
civiles y mercantiles, con la salvedad de aquellos derechos y obligaciones indisponibles para las partes
(destacando la Directiva, en particular, los asuntos fiscales, aduaneros o administrativos, y la
responsabilidad del Estado por “acta iure imperii™).

De la regulacion de esta Directiva pueden extraerse, sintéticamente, los siguientes principios, que
han de configurar la mediacién: procedimiento estructurado (debiendo actuar el mediador siempre actuar
con independencia e imparcialidad, ademéas de con ética y competencia profesional), eficiencia (sobre la
base de su confidencialidad y la especifica formacion de los mediadores e incluso el establecimiento de
mecanismos eficaces de control de calidad relativos a la prestacion de servicios de mediacidn, asi como la
elaboracion de cddigos de conducta voluntarios y la adhesion de los mediadores y las organizaciones que
presten servicios de mediacion a esos codigos, ademas de otras previsiones como el efecto suspensivo
sobre los plazos de caducidad y prescripcidn, y el reconocimiento y ejecucion de los acuerdos resultantes
de la mediacion, destacando la Directiva la importancia de que se informe a los mediadores de la
existencia del Codigo de conducta europeo para los mediadores, al que también debe poder acceder el
publico en general a través de Internet); voluntariedad; flexibilidad y disponibilidad por las partes del
procedimiento de mediacion; y funcionalidad y equilibrio entre la via amistosa y la judicial para la
resolucion de los conflictos.

Este Gltimo aspecto es que merece destacarse aqui, la Directiva. Ello se plasma en diversos
elementos de la regulacion comunitaria. Primeramente, en el efecto de suspensividad de la caducidad y
prescripcion de derechos y acciones (art. 8) que sean objeto de mediacion. La finalidad es clara: que la
voluntad y el intento de las partes de solucionar su controversia mediante esta via amistosa por la que
optan, no les impida posteriormente iniciar un proceso judicial o un arbitraje en relacién con dicho litigio
por haber vencido los plazos de caducidad o prescripcion durante el procedimiento de mediacion (sin
perjuicio de las disposiciones al respecto incluidas en los acuerdos internacionales). Lo contrario
supondria un obstaculo y un desincentivo a acudir a este mecanismo amistoso. Y, asimismo, elemento y
pieza esencial de este principio y objetivo es el de la ejecutividad de los acuerdos alcanzados en la
mediacién: es decir, el del posible reconocimiento de fuerza ejecutiva de dicho acuerdo escrito. La
Directiva opta por establecerlo como principio, pudiendo las partes solicitar que se dé caracter ejecutivo
al acuerdo resultante de la mediacidn, que la legislacién interna de cada Estado solo podra excluir cuando
su contenido sea contrario a su propia ley (incluido su Derecho internacional privado), o ésta, por la
propia naturaleza del contenido del acuerdo, no le reconozca fuerza ejecutiva.



eficaces y poco onerosos (contrapunto, por lo demas, de las caracteristicas que suelen
atribuirse a la via judicial).

Requisito necesario para la consecucion de ese objetivo es el establecimiento claro
de unos criterios comunes en los diversos Estados miembros; y especificamente, de
unos principios o requisitos que habran de cumplir los érganos o personas responsables
de ejercer estas funciones de solucién extrajudicial, de acuerdo con los cuales puedan
ser valorados a efectos de su inclusion en una red comunitaria de érganos nacionales
responsables de la solucién extrajudicial de litigios en materia de consumo.

Por ello, se ha adoptado una doble iniciativa en el &mbito comunitario:

- la determinacién de los principios aplicables a los 6rganos responsables de la solucion
extrajudicial de conflictos, lo cual se ha realizado mediante las dos Recomendaciones citadas (de lo
que tratamos a continuacion)

- la creacion de Redes europeas que facilitan la difusién de los ADR de un Estado en otros
Estados miembros y el conocimiento por los consumidores de los procedimientos extrajudiciales
transnacionales intracomunitarios (de lo que tratamos en el epigrafe siguiente).

Esos principios, que han de cumplir los 6rganos o personas responsables de ejercer estas
funciones de solucion extrajudicial, son instaurados para sus respectivos &mbitos por las
Recomendaciones 98/257/CE y 2001/310/CE, y son los siguientes: independencia e imparcialidad,
inamovilidad y representacién paritaria de los diversos sectores interesados -consumidores y
empresarios o profesionales- como garantias instrumental de lo anterior; capacidad, experiencia y
competencia; transparencia del procedimiento; contradiccidn; eficacia; celeridad.

C) Mecanismos administrativos de proteccion de clientes de servicios financieros.
En el &mbito concreto regulado por esta LCDSF, han de mencionarse los mecanismos o
medidas especificas protectoras de los clientes de servicios financieros establecidas en
la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de Medidas de Reforma del Sistema Financiero
(LMRSF, Capitulo V, arts. 22-31).

a) En primer lugar, esta Ley (art. 29) establece la obligacion para todas las
entidades financieras de atender y resolver las quejas y reclamaciones que sus clientes
puedan presentar, relacionadas con sus intereses y derechos legalmente reconocidos. A
estos efectos, las entidades financieras deberan contar con un Departamento o Servicio
de Atencién al Cliente. Ademéas podran designar un Defensor del Cliente, a quien
corresponderd atender y resolver los tipos de reclamaciones que determine en cada caso
su reglamento de funcionamiento, y que habra de ser una entidad o experto
independiente. Las decisiones del Defensor del Cliente que sean favorables a la
reclamacion vincularan a la entidad.

Como luego se explicara, la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de instituciones de inversion
colectiva, extiende este mismo tratamiento a las sociedades gestoras de instituciones de inversion
colectiva.

b) En segundo lugar, se instauran unos 6rganos administrativos especificos de
nueva creacion: los Comisionados para la Defensa de los Clientes de Servicios
Financieros: el Comisionado para la defensa del Cliente de Servicios Bancarios,
Comisionado para la defensa del Inversor y el Comisionado para la defensa del
Asegurado y del Participe de Planes de Pensiones (art. 22). Se trata de drganos adscritos
organicamente al Banco de Espafia, la Comisidén Nacional del Mercado de Valores y la
Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones, respectivamente, que tienen por
objeto proteger los derechos del usuario de servicios financieros en el ambito
correspondiente (art. 23), sin perjuicio de la utilizacion por los usuarios de servicios
financieros de otros sistemas de proteccidén previstos en la legislacion vigente, en



especial, la normativa arbitral y de consumo, salvedad que sefiala expresamente este
ultimo precepto citado.

Los titulares de estos Comisionados seran personas de reconocido prestigio en el ambito
econémico o financiero, con, al menos, diez afios de experiencia profesional, nombrados por el
Ministro de Economia, oido siempre el Consejo de Consumidores y Usuarios, asi como,
respectivamente, el Gobernador del Banco de Espafia, el Presidente de la Comisién Nacional del
Mercado de Valores y el Director General de Seguros y Fondos de Pensiones. Su mandato tendra una
duracion de cinco afios, sin posible renovacién para el mismo cargo, y su actuacion debera regirse
por los principios de independencia y autonomia en cuanto a los criterios y directrices que hayan de
aplicar en el gjercicio de sus funciones.

La regulacion de estos organos ha sido desarrollada por RD 303/2004, de 20 de febrero, que
aprueba el Reglamento para los Comisionados para la defensa del Cliente de Servicios Financieros.

En la practica, las funciones de estos Comisionados, se encuentran asumidas por los Servicios de
Reclamaciones de los respectivos 6rganos supervisores.

Mas concretamente, estos 6rganos tienen como funciones (art. 24):

- atender las quejas y reclamaciones que presenten los usuarios de servicios
financieros relacionadas con sus intereses y derechos legalmente reconocidos, ya
deriven de los contratos, de la normativa de transparencia y proteccion de la clientela o
de las buenas practicas y usos financieros,

- remitir a los servicios de supervision correspondientes aquellos expedientes en
los que se aprecien indicios de incumplimiento o quebrantamiento de normas de
transparencia y proteccion de la clientela,

- asesorar a los usuarios de servicios financieros sobre sus derechos en materia de
transparencia y proteccion a la clientela, asi como sobre los cauces legales existentes
para su ejercicio.

El art. 31 LMRSF habilita al Ministro de Economia para que establezca unos
requisitos minimos que habran de respetarse por el Departamento o Servicio de
Atencion al Cliente y el Defensor del Cliente, asi como el procedimiento a que someta
la resolucion de las reclamaciones. En desarrollo de esa prevision, se dictd la Orden
ECO/734/2004, de 11 de marzo, sobre los departamentos y servicios de atencion al
cliente y el defensor del cliente de las entidades financieras.

En virtud de esta normativa, ha de formularse de forma previa la queja o
reclamacion mediante los mecanismos internos de la entidad financiera (Servicio de
Atencion al Cliente o Defensor del Cliente). Y una vez que se haya formulado, si ésta
no se resuelve, se deniega la admision o se desestima, los encargados de atenderla seran
los Comisionados para la Defensa de los Clientes de Servicios Financieros. Estos
Organos son asi competentes para atender las quejas o reclamaciones que formulen los
usuarios de los servicios prestados por: las entidades de crédito, las sociedades de
tasacion y los establecimientos de cambio de moneda autorizados para realizar
operaciones de venta de billetes extranjeros y cheques de viajero o gestion de
transferencias en el exterior, por las empresas de servicios de inversion y las sociedades
gestoras de instituciones de inversion colectiva en relacion con los participes en fondos
de inversion y los accionistas de sociedades de inversion que hayan delegado la gestién
en aquéllas; por las entidades aseguradoras, salvo en los supuestos de contratos por
grandes riesgos, y las entidades gestoras de fondos de pensiones, asi como en relacién
con la actividad de los mediadores de seguros conforme a lo establecido en su
legislacion especifica.



c) Por ultimo, y para la Resolucién extrajudicial de conflictos transfronterizos,
esta disponible la Red FIN-NET.

El apartado 2° de este art. 16 LCDSF prevé la cooperacién de los 6rganos
arbitrales de consumo o los érganos previstos en la legislacion sobre proteccion de los
clientes de servicios financieros prestados a distancia, en la resolucion de los conflictos
de caracter transfronterizo que se produzcan en el &mbito intracomunitario europeo, a
través de la Red transfronteriza de denuncia extrajudicial sobre servicios financieros
(FIN-NET: Financial Dispute Resolution Network of national out-of-court complaint
schemes) o cualquier otro mecanismo habilitado al efecto.

Ya hemos adelantado que una de las dos iniciativas principales de las instituciones
comunitarias para la promocion de los mecanismos de solucion extrajudicial de
conflictos en materia de consumo es la creacion de diversas Redes europeas que
facilitan la difusion de los ADR en otros Estados miembros y el conocimiento por los
consumidores de los procedimientos extrajudiciales intracomunitarios (transnacionales).

Dado lo habitual del caracter transnacional de los conflictos (cross border litigation) surgidos en
la contratacion a distancia, y especialmente en el comercio electronico, tan propio del ambito de los
servicios financieros, se constituyé en el seno de la Union Europea la Red para la solucién
extrajudicial de litigios de consumo (Red EJE), que tenia por objetivo facilitar a los consumidores
una solucion répida y eficaz de sus litigios transfronterizos frente a empresas, informéandoles y
reconduciéndoles hacia los organismos de resolucion alternativa de litigios, principalmente mediante
la utilizacion de los nuevos medios de comunicacion (sitio web comdn, con informacién general
sobre la Red y una base de datos de los organismos que responden a los principios de la
Recomendacién de la Comision de 30 de marzo de 1998). De la fusidn de esta Red EJE y de la red de
Euroventanillas (puntos de informacion nacionales sobre las cuestiones que afectan a los
consumidores) surge en enero de 2005 la Red de Centros Europeos de los Consumidores (Red CEC,
ECC-Net).

Pero, especificamente en el sector de los servicios financieros, se ha creado en el
Espacio Econémico Europeo (Estados miembros de la UE, Islandia, Noruega y
Liechtenstein) la Red FIN-NET, una red de resolucion alternativa de litigios (RAL)
transfronterizos. Su finalidad es facilitar la solucidn extrajudicial de los problemas de
los consumidores de servicios financieros (banca, inversién o seguros) cuando el
proveedor esta establecido en un Estado miembro distinto al del consumidor. Tiene tres
objetivos principales:

- ofrecer a los consumidores un facil acceso a la presentacién de quejas o
denuncias extrajudiciales en los litigios transfronterizos relativos a servicios financieros:
la Red ayuda al consumidor a identificar el mejor planteamiento para su denuncia y le
ofrece toda la informacion necesaria al respecto para hacerlo, en su propia lengua.

- garantizar un intercambio de informacion eficaz entre los distintos sistemas
europeos, de manera que las denuncias transfronterizas puedan tramitarse lo mas rapida,
eficaz y profesionalmente posible.

- garantizar que los modelos de resolucién extrajudicial de litigios de los distintos
paises europeos cumplan unas minimas garantias comunes. Todos los sistemas
participantes cumplen ciertas normas minimas, que garantizan un procedimiento
imparcial, justo y eficiente para resolver los litigios, elaboradas de acuerdo con la
Recomendacion 98/257 de la Comision, y a partir de un memorandum de acuerdo para
el cumplimiento de esos principios®.

1> Asi, vgr. son miembros espafioles de FIN-NET la Oficina de Atencion al Inversor - Direccion de
Inversores de la CNMV, el Servicio de Reclamaciones de la Direccion General de Seguros y Fondos de



7. Instituciones de inversidon colectiva

La atencion y proteccion efectiva de los derechos e intereses legitimos de los
inversores constituye uno de los fundamentos principales de la regulacion del mercado
de valores y de las instituciones de inversion colectiva (11C) en Espafia, asi como de la
actuacion de sus 6rganos supervisores.

En este ambito, cabe sefialar que la proteccion es preponderantemente
administrativa (tanto respecto a reclamaciones puramente individuales, como, en lo que
concierne a la dimensién supraindividual, mediante una proteccion que es aqui
indirecta, ex ante, del interés difuso de los inversores), sin perjuicio de que sea siempre
posible la tutela judicial y de que se hayan dado casos de ésta (que actla mayormente ex
post, y ante casos, precisamente, de afeccion supraindividual, de colectivos o categorias
de afectados), sea mediante el ejercicio de acciones de cesacién, o sea mediante
acciones de reparacion o indemnizacién de dafios plurales causados.

A) En materia de inversion, la proteccion administrativa es desarrollada por los
Organos supervisores del sistema financiero espafiol (Banco de Espafia, Comisién
Nacional del Mercado de Valores y Direccion General de Seguros y Fondos de
Pensiones) que han venido ejerciendo su funcion con eficacia en los Gltimos afios.

a) Esta actividad administrativa comporta actuaciones de verificacion y registro
administrativo de los productos que se ofrecen a los inversores en las redes comerciales
o la supervision de las actividades de los intermediarios financieros. Por su parte, las
entidades han de observar las obligaciones establecidas en las normas de conducta que
regulan el comportamiento de los intermediarios en los mercados de valores.

Todo ello constituye un sistema normativo destinado al establecimiento de un
sistema de tutela administrativa que garantiza al inversor una debida proteccion de su
posicion juridica, de equilibrio a efectos de la contratacion y ejecucién material de sus
actuaciones de inversion.

En cualquier caso, en un entorno de mercados cada vez mas complejos y
globalizados, han de ponerse a disposicion del inversor los medios e instancias
necesarias para la resolucién de las incidencias, controversias y diferencias de
interpretacion.

Hasta hace no mucho tiempo, el sistema de proteccion administrativa al inversor en Espafia
adolecia de heterogeneidad en lo atinente a 6rganos competentes, procedimientos, plazos y criterios
de actuacion, en unos casos basados en la aplicacion de normativa sectorial, en otros de disposiciones
autorreguladoras y en otros de meros criterios de politica comercial. Las medidas legislativas de los
altimos afios orientadas al reforzamiento de la transparencia y las buenas practicas han venido a
clarificar y a homogeneizar los procedimientos que han de seguir los inversores para la defensa de
sus derechos e intereses.

El articulo 48 de la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de instituciones de inversion
colectiva, extiende los mecanismos o medidas especificas protectoras de los clientes de
servicios financieros establecidas en la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de Medidas
de Reforma del Sistema Financiero (ya analizadas en el precedente § 6, por lo que a lo
alli expuesto nos remitimos) a las sociedades gestoras de instituciones de inversion
colectiva. Este régimen legal es desarrollado por el RD 1309/2005, de 4 de noviembre,
por el que se aprueba el Reglamento de la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de

Pensiones (DGSFP) y el Servicio de Reclamaciones del Banco de Espafia. Pueden verse las instituciones
miembros de cada Estado en http://ec.europa.eu/internal_market/fin-net/members_en.htm



instituciones de inversion colectiva, y se adapta el régimen tributario de las instituciones
de inversion colectiva.

b) En cuanto al procedimiento, en caso de conflicto con su intermediario y para la
defensa de sus derechos, el inversor debe presentar su queja o reclamacion
primeramente ante la propia Entidad a través de la que se ha operado con el fin de tratar
de resolver las discrepancias: concretamente, en primer lugar, a la sucursal de la entidad
con la que se ha actuado. Y, a continuacion, ante el Servicio de Atencion al Cliente que
toda Entidad debe obligatoriamente tener a disposicion de los interesados, pudiendo
también dirigirse, en el caso de existir, al Defensor del Cliente de que dispusiere dicha
Entidad. Ambos servicios son gratuitos y deben gozar de separacién organica y
autonomia de actuacion respecto de la Entidad.

Toda entidad debe disponer como minimo de un Departamento interno dedicado a la
comunicacion con los clientes y la atencién de quejas y reclamaciones (Servicio de Atencion al
Cliente, obligatorio) y puede disponer de un Defensor del Cliente, optativo y ajeno a la Entidad.

En caso de no estar de acuerdo con la resolucion recibida o habiendo transcurrido
mas de dos meses sin contestacion, puede presentar su reclamacién por escrito ante el
Servicio de Reclamaciones de la Oficina de Atencion al Inversor de la CNMV. Esta
reclamacion por escrito puede presentarse presencialmente o por medios teleméticos y
habra de ser resuelta en el plazo de 4 meses, contemplandose en su regulacion
reglamentaria las posibles causas de inadmision de la reclamacion.

B) La tutela judicial es siempre posible y es mas factible que se dé en casos de
afectacion individual de mayor cuantia o en casos de afectacion de un nimero relevante
de inversores. Pero, como he adelantado, es preponderante la proteccion administrativa
en esta materia™®.

Dicha tutela procede una vez agotada la via administrativa o cuando ésta no
resulte procedente por la naturaleza de los hechos. Y, es importante destacar que, en
Esparia, solo los Tribunales de Justicia pueden condenar al resarcimiento de los dafios
causados.

Relevancia préactica tiene en esta sede la proteccion de los intereses de los
inversores respecto de los que se han llamado “chiringuitos financieros” (fly-by-night
operations'’) término coloquial con el que se alude a empresas que ofrecen servicios de
inversion sin estar registradas ni autorizadas por tanto para ello, ni por ende sometidas
al control de ningln 6rgano de supervision.

8. Servicios de seguro

Esta materia es también claramente susceptible de la afectacién de intereses
supraindividuales (de los asegurados) y del propio interés general y publico, dada la
estandarizacion y la masificacion negocial y contractual, asi como la relevancia de la
materia regulada y de los potenciales efectos perjudiciales que en ella pueden causarse.
Halla su régimen normativo, principalmente, en la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de
Contrato de Seguro (LCS) y en el Texto Refundido de la Ley de Ordenacion y

18 Muestra de ello es que las publicaciones informativas en esta materia aluden a la posible tutela
judicial incidentalmente, como “Otros mecanismos de proteccidn”: vid. Proteccidn del inversor: servicios
de reclamaciones, CNMV, Madrid, 2007.

7' Un chiringuito, como se sabré, es un establecimiento de hostelerfa (puesto sencillo de comidas y
bebidas) al aire libre, mas o menos estable, situado en Espafia tipicamente en las playas (refreshment stall,
o Stahl en aleman). Con ello se pretende apuntar el “antiformalismo” de la entidad.



Supervision de los Seguros Privados, aprobado por el Real Decreto Legislativo 6/2004,
de 29 de octubre (TR-LOSSP).

En esta materia se alternan igualmente mecanismos de proteccion administrativa y
de proteccién jurisdiccional, si bien cabe advertir que, dada esa afeccion de intereses
supraindividuales (colectivos y difusos), asi como del interés social, general y publico,
se trata de una materia intensamente “administrativizada”: sobre ella existe una intensa
injerencia administrativa en la que llamaria sede preventiva, precontractual: necesidad
de autorizacion previa de las entidades aseguradoras, especiales requerimientos de
constitucion 'y funcionamiento (capital, provisiones, solvencia, contabilidad,
participaciones, etc.), asi como diversas formas de intervencion de las entidades
aseguradoras y régimen sancionador.

Terminado ya este Informe, el Gobierno espafiol ha aprobado la extensa Ley
2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible (LES), que opera, entre otras muchas
cuestiones, una reforma de los mercados de seguros y fondos de pensiones para mejorar
la tutela de los derechos de los asegurados y fomentar el desarrollo de la actividad
econémica en este sector mediante la transparencia en la mediacién de seguros y
reaseguros, simplificar y agilizar los tramites y aumentar la proteccion de los
ahorradores y los tomadores de seguros'®.

En cuanto a la actuacién administrativa del Derecho en sede ya contractual,
deben mencionarse tanto las potestades de vigilancia que otorga la ley espafiola a la
Administracion competente en materia de seguros, como las de coercién/sancion para
obligar a las compafiias aseguradoras a eliminar clausulas declaradas nulas por los
Tribunales. La LCS otorga (art. 3) funciones de vigilancia de las condiciones generales
de los contratos de seguro, sefialando que éstas «estaran sometidas a la vigilancia de la
Administracion Publica en los términos previstos por la Ley». Y asimismo, otorga un
especifico efecto ultra partes a la sentencia, cuya aplicacion practica confia a la
Administracion. Asi, establece el art. 3 de la LCS que «Declarada por el Tribunal
Supremo la nulidad de alguna de las clausulas de las condiciones generales de un
contrato la Administracion Publica competente obligara a los aseguradores a modificar
las clausulas idénticas contenidas en sus pélizas». Obsérvese la radical peculiaridad de
este régimen de “ejecucion administrativa ultra partes”, que vendria a fundarse en que,
considerandose nulas de pleno derecho, la nulidad no se restringe sélo a las clausulas de
los contratos objeto de demanda, sino que se hace extensiva a los contratos de cualquier
compafiia de seguros que los incluyan.

Por lo demas, en cuanto a la actuacion administrativa del Derecho ex post para la
resolucion de controversias, una vez producida ésta, resulta de aplicacion todo lo
expuesto anteriormente en los 88 6 y 7 con respecto a las entidades de crédito y las
empresas de servicios de inversion, pues respecto de las tres (también las entidades
aseguradoras) establece comunmente el art. 29 de la Ley 44/2002 (LMRSF) que estaran
obligadas a atender y resolver las quejas y reclamaciones que los usuarios de servicios
financieros puedan presentar, relacionados con sus intereses y derechos legalmente
reconocidos, debiendo contar a estos efectos con un Departamento o Servicio de
Atencion al Cliente encargado de atender y resolver las quejas y reclamaciones, y
pudiendo también designar un Defensor del Cliente.

18 para ello se modifican, en esta materia, la Ley 26/2006, de 17 de julio, de mediacién de seguros
y reaseguros privados y el Texto Refundido de la Ley de regulacién de los planes y fondos de pensiones,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2002, de 29 de noviembre, asi como el citado Texto
Refundido de la Ley de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados.



Asi, las entidades aseguradoras pueden, bien individualmente, bien agrupadas por ramas de
actividad, proximidad geografica, volumen de negocio o cualquier otro criterio, designar un Defensor
del Cliente, que habra de ser una entidad o experto independiente de reconocido prestigio, y a quien
correspondera atender y resolver los tipos de reclamaciones que se sometan a su decision en el marco
de lo que disponga su reglamento de funcionamiento, asi como promover el cumplimiento de la
normativa de transparencia y proteccion de la clientela y de las buenas précticas y usos financieros.

La reclamacion debera ser resuelta en un plazo maximo de dos meses desde que la
presentacion de en el Servicio de Atencion al Cliente o, en su caso, al Defensor del
Cliente (vid. sobre regulacion reglamentaria de este trdmite, la ya citada Orden
ECO/734/2004).

La decisién debe fundamentarse en clausulas contractuales, las normas de transparencia, de
proteccidn de la clientela, las buenas practicas y usos financieros. En el caso de que se aparte de estos
criterios, deberan aportarse las razones que lo justifiquen.

La decision del Defensor del Cliente favorable a la reclamacion vinculara a la
entidad, si bien esta vinculacion no es en todo caso obstaculo a la plenitud de tutela
judicial, al recurso a otros mecanismos de solucion de conflictos ni a la actuacion
administrativa.

Si trascurren méas de dos meses desde que interpuse una Reclamacion sin que ésta
haya sido resuelta o en caso de que haya sido denegada la admision o se haya
desestimado total o parcialmente la queja, se puede recurrir al Comisionado para la
Defensa del Asegurado y del Participe en Planes de Pensiones'® (en la practica, Servicio
de Reclamaciones de la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones).

Este expediente termina con un informe motivado que debe contener unas
conclusiones claras sobre si existe 0 no quebrantamiento de normas de transparencia y
proteccion, y si la entidad se ha ajustado o no a las buenas practicas y usos financieros.

2) Responsabilidad extracontractual de alcance masivo

Igualmente, la masificacion y la globalizacion en la produccion y consumo de
determinados productos y la explotacion de determinados recursos naturales no basados
en relaciones contractuales generan mdaltiples riesgos que amenazan conjuntamente a
amplios grupos, colectividades o categorias de sujetos, que dan lugar a su vez en
muchas ocasiones a una responsabilidad extracontractual que puede llegar a alcanzar
dimensiones igualmente masivas.

De ahi que el ordenamiento espafiol haya desarrollado una regulacién en multiples
materias en que ello se verifica, que, como plantea la Ponencia, establecen reglas
objetivas de naturaleza extracontractual.

Podemos adelantar ya que en estas materias se produce también una proteccién y
aplicacion del Derecho, tanto administrativa como jurisdiccional. Y que en el grueso de
ellas se produce una actuacion combinada: publicidad, competencia desleal, y otras, en
las que también hay combinacion, si bien con preponderancia del administrative
enforcement: defensa de la competencia, medio ambiente, medicamentos o tabaco, o en
mayor grado adn, en la energia nuclear, en que la actuacion es practicamente

9 Por esta via se pueden tramitar asuntos relacionados con la proteccién de los usuarios de
servicios financieros frente a la actividad de los mediadores de seguros y las entidades de crédito en
materia de comercializacion de seguros, planes de pensiones o fondos de pensiones. Se exceptdan los
supuestos de contratos por grandes riesgos, y de las entidades gestoras de fondos de pensiones, sometidos
a la supervision de la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones.



administrativa, si bien nunca quede excluida la via judicial para el enjuiciamiento de
una eventual responsabilidad en el caso de accidente y para la reclamacion de las
indemnizaciones a las que hubiere lugar, en defensa de los posibles perjudicados.

1. Defensa de la competencia

Entre ellas, destacan las normas que constituyen el ordenamiento aplicable en
materia de defensa de la competencia. Debe ponerse de manifiesto que es éste uno de
los ambitos en que de forma mas palpable se produce la concurrencia de potestades de
la Administracion y de la Jurisdiccién objeto de la Ponencia, para proteger en este caso
a un tiempo a los agentes econdémicos (fabricantes y prestadores de servicios) y a los
consumidores y usuarios. Y, asimismo, que es este Competition Law uno de los sectores
gue me atreveria a llamar la punta de avance del private enforcement (cutting edge), por
ser el ambito donde se estan discutiendo, planteando y verificando mayores
indagaciones y avances en esta materia, con ocasion de su reforma en la UE (y su
replanteamiento en USA). Se esté asi analizando la posibilidad —por la que parte de la
doctrina y el foro aboga- de permitir e incluso promover el ejercicio de acciones por
particulares por infracciones en materia de competencia o “antimonopolio” (private
antitrust enforcement), incluyendo el ejercicio de acciones indemnizatorias (damages
actions) por dafios causados como consecuencia del incumplimiento del derecho de la
competencia.

En materia de Derecho de la competencia se ha promulgado en Espafia
recientemente una Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, que viene
a reformar el sistema basado en la anterior Ley 16/1989, de 17 de julio, para reforzar los
mecanismos ya existentes en la lucha contra las précticas restrictivas y dotarlo de los
instrumentos y la estructura institucional Optima para proteger la competencia efectiva
en los mercados, a partir del nuevo sistema normativo comunitario europeo y la
experiencia acumulada en los afios de aplicacion de la antigua ley.

A) Desde el punto de vista administrativo institucional, la reforma abandona el
sistema dualista existente y crea de un 6rgano especializado Unico, la Comisién
Nacional de la Competencia. Hasta entonces eran dos los 6rganos administrativos de
caracter estatal competentes para la aplicacion de la Ley de Defensa de la Competencia:
el Servicio y el Tribunal de Defensa de la Competencia. La Ley 15/2007, de Defensa de
la Competencia, crea un nuevo érgano unico, la Comisién Nacional de la Competencia,
con personalidad juridica propia, que aunque adscrita al Ministerio de Economia y
Hacienda, actia con autonomia organica y funcional y plena independencia de criterio
con respecto al Gobierno, separdndose también ahora la instruccion (a cargo de la
Direccion de Investigacion) y la resoluciéon (a cargo del Consejo) en los procedimientos.

La existencia de estos dos 6rganos, uno para la instruccion y otro para la resolucion de los
procedimientos sancionadores, suponia en muchos casos la reiteracion de tramites y permitia el uso
de los recursos contra los actos de instruccion del Servicio de Defensa de la Competencia con fines
dilatorios por parte de las empresas (en perjuicio de los afectados, que para acudir a la via judicial
para el resarcimiento de los dafios y perjuicios sufridos debian esperar a obtener un pronunciamiento

firme del Tribunal de Defensa de la Competencia). Esta integracion en un solo érgano permite vgr. la
reduccion de los plazos de resolucién del procedimiento sancionador, de dos afios a 18 meses.

Debe hacerse mencion, en relacién con el nuevo drgano administrativo encargado de la
aplicaciéon de la normativa de competencia, de su destacado papel en el proceso de control de
concentraciones econdmicas, en el que obtiene el protagonismo, hasta este momento en manos del
Consejo de Ministros, cuya participacion queda ahora limitada a una valoraciéon de la operacion
atendiendo a criterios de interés general distintos de la defensa de la competencia, entre otros:



defensa y seguridad nacional, proteccién de la seguridad o salud publicas y proteccion del medio
ambiente.

B) En esta materia, la Administracion publica esta dotada de amplias potestades,
capaces de generar severos efectos juridicos sobre sus destinatarios. Y la nueva Ley ha
ampliado (o, en todo caso, reconocido de forma indubitada) las funciones de inspeccién
de la Comisién Nacional de la Competencia®. Y, en concurrencia con ella, la Justicia
Civil desarrolla también funciones (en muchos casos coincidentes sobre materias y
objetos, como veremos en la Seccion Cuarta).

2. Publicidad y competencia desleal

Asimismo, y como establece la Ponencia, la misma estructura es aplicada en
cuanto a la publicidad, mediante el establecimiento de un régimen de ilicitud de
actividades publicitarias con determinadas caracteristicas. La regulacion de esta materia
alterna claramente los mecanismos de administrative enforcement y de judicial
enforcement: dicha regulacion se encontraba originariamente en Ley 34/1988, de 11 de
noviembre, General de Publicidad (LGP), y ha sido reformada recientemente mediante
Ley 29/2009, de 30 de diciembre, por la que se modifica el régimen legal de la
competencia desleal y de la publicidad para la mejora de la proteccion de los
consumidores y usuarios.

Tras algunas modificaciones en el régimen legal por la LEC 2000 y la Ley
39/2002, en 2009 se ha unificado el régimen de las acciones judiciales ejercitables, en
materia de competencia desleal y de publicidad (con independencia de que se dirijan
tales actos a los consumidores 0 a empresarios), derogando integramente la regulacién
originaria de las acciones de cesacion y rectificacion®’. No obstante, se mantiene el
cuerpo legal en materia de publicidad, dada la relevancia y necesidad de una norma
«con vocacion generalista», donde se encuentran otros aspectos de la regulacién como
la actuacion administrativa.

Las acciones ejercitables contra (los actos de competencia desleal, incluida) la
publicidad ilicita son:

A) Las que protegen intereses legitimos supraindividuales de los consumidores
(ademas de los posibles derechos del o de los empresarios afectados en su posicion
juridica por el acto de competencia desleal). Concretamente, las enumeradas en el art.
32.1. 12 a 42 que son las siguientes:

12 la accion declarativa (de ilicitud). Tiene por finalidad la mera declaracion del
caracter ilicito (por contrario a las normas sobre derechos de los consumidores) de una
determinada conducta. En ello agota su virtualidad juridica, sin perjuicio de que esta
pretension pueda ser ejercida de modo acumulado a otra de las enunciadas a
continuacion (como sucede habitualmente, pues es el presupuesto necesario, ldgico-
juridico, de todas las demas), que son ya de naturaleza condenatoria.

20 Asi, vgr. tiene potestad para el acceso incluso a locales distintos de la sede social de la empresa,
como por ejemplo al domicilio particular de los administradores y otros miembros del personal de la
empresa, previa autorizacion judicial) cuando existan indicios fundados de que en los mismos puedan
encontrarse documentacion relacionada con una infraccidn grave o muy grave.

21 Asi, se dispone ahora que las acciones frente a la publicidad ilicita seran las establecidas con
caracter general para las acciones derivadas de la competencia desleal por el capitulo 1V de la Ley
3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal.



22 Accion de cesacion de la conducta y de prohibicién de su reiteracion futura (la
ley las menciona como alternativas, con conjuncién disyuntiva, pero en realidad son
acumulativas); o de prohibicidn, si la conducta todavia no se ha puesto en practica.
Pretensiones de naturaleza condenatoria y contenido preponderantemente preventivo, a
un dejar de hacer (la de cesacidén) o un no hacer (las de prohibicion): vid. al respecto
extensamente, Comentario al art. 53 TR-LGDCU, donde nos ocupamos de ella.

3% Accion de remocion de los efectos producidos por la conducta.
Tradicionalmente no enumerada de forma autbnoma como una accion especifica en la
legislacion de publicidad (que lo hacia de forma indirecta como posible
pronunciamiento de la sentencia, mediante la alusion a la difusion de publicidad
correctora y la publicacion total o parcial de la sentencia: originario art. 31 cy d LGP),
aunqgue si en el de la competencia desleal. Constituye una pretension de naturaleza
condenatoria y contenido ya reparador, restaurador de los efectos de la lesion a un bien
juridico protegido de disfrute supraindividual (vgr. adecuada informacién sobre las
caracteristicas de un producto o servicio, y por ello, seguridad o salud, etc.) y por ende a
las situaciones juridicas subjetivas afectadas de los consumidores y usuarios que tienen
por objeto ese bien.

42 Accion de rectificacion de las informaciones engafiosas, incorrectas o falsas. En
el ambito lato de la accion de condena a la reparacion supraindividual expuesta en el
ordinal anterior (esto es, de un bien juridico de disfrute supraindividual y, por ello, del
interés legitimo supraindividual) puede incluirse esta medida de rectificacion de
informaciones, que si era en cambio originariamente mencionada en la LGP. El
contenido de esta accion, en lo que tiene de especifica, es el de la condena a publicar la
informacion correctora y correcta, normalmente en el mismo medio y con las mismas
caracteristicas con las que se difundié la informacion declarada ilicita, a costa de quien
la realizo.

b) Otras protegen derechos individuales (que pueden ser, eso si, derechos
individuales plurales y homogéneos, tutelables en forma conjunta, mediante las
llamadas genéricamente “acciones colectivas”) de personas ya efectivamente
perjudicadas por tales actos ilicitos. La que especificamente puede afectar a los
consumidores y usuarios es la enumerada en el art. 32.1.52%

52 Accidn de resarcimiento de los dafios y perjuicios ocasionados por la conducta
desleal (ejercitable si ha existido dolo o culpa del agente). Y es que, como consecuencia
del acto de publicidad ilicita, se pueden haber provocado actos de contratacién que
hayan producido a su vez dafios o perjuicios, ya individuales pero plurales, a una
colectividad o comunidad de consumidores.

La accién mencionada como 62 (accion de enriquecimiento injusto), no concierne
a los consumidores, y s6lo procedera cuando la conducta desleal lesione una posicién
juridica individualizada amparada por un derecho de exclusiva u otra de anéalogo
contenido econdmico.

3. Ambiente. Energia nuclear

A) El ambiente es otra de las materias pluriformes en que se encuentran
prototipicamente en juego intereses supraindividuales, y en la que también confluye una
incisiva y multiple actuacion administrativa, junto a una tutela jurisdiccional.

Hace tiempo puse de manifiesto la necesidad de articular un sistema de proteccion
jurisdiccional del derecho a disfrutar de un ambiente adecuado, que padecia un claro



déficit en esa faceta, que se encontraba hondamente administrativizada, abogando
especificamente por el ejercicio de acciones judiciales tanto de cesacion, como —sobre
todo- de reparacion (restablecimiento del bien juridico ambiental perturbado, mediante
reposicion de las cosas al estado anterior a la infraccion®).

De lege ferenda insisti en su momento en la propuesta de la necesidad de acoger en el
ordenamiento espafiol este tipo de acciones en sede jurisdiccional. Y sefialaba que si bien se miraba,
en el ordenamiento espafiol existian ya este tipo de acciones, asi como de modo implicito en el orden
laboral y administrativo general; y no asi en materia ambiental. Y que textos legales internacionales y
de la Union europea se referian a ella.

Ha de advertirse como los dafios al ambiente como bien juridico suelen redundar
en dafios al derecho a unas condiciones ambientales adecuadas y que el dafio a este
derecho, ademas, suele perdurar en el tiempo, por afectar al bien objeto del derechoy a
su aptitud para satisfacer las necesidades del sujeto respecto del mismo. Por ello,
precisamente, la restauracion del bien, del lugar afectado a costa del responsable, la
regeneracion de las condiciones ambientales perturbadas es el medio que mejor puede
satisfacer el restablecimiento a los perjudicados en la integridad o pleno disfrute de su
derecho y la proteccion del interés difuso al ambiente que estaba siendo lesionado.

Un avance sustancial en materia de judicial enforcement en materia ambiental se
ha producido con la aprobacion en Espafia de la Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que
se regulan los derechos de acceso a la informacion, de participacion publica y de acceso
a la justicia en materia de medio ambiente (en incorporacion de las Directivas
2003/4/CE y 2003/35/CE). No obstante, esta Ley no supera el enfoque excesivamente
administrativizado de la cuestion: es decir, el del otorgamiento de potestades a la
Administracion, de reclamacion previa del particular a la Administracion y de la
fiscalizacion posterior de los Tribunales “contencioso-administrativos” de esa previa
actuacion administrativa, mediante la interposiciobn de recurso contencioso-
administrativo (o “accion popular”)?.

B) Por las mismas razones (derivadas de los riesgos que amenazan a amplios
grupos de poblacion, derivados de la explotacion intensiva de recursos naturales y las

°2 \/id. GUTIERREZ DE CABIEDES, P., La tutela jurisdiccional de los intereses supraindividuales,
cit., p. pp. 343-360 y 408-420. Aquello, que suponia hacer propuestas de lege ferenda de mecanismos en
absoluto existentes en el ordenamiento espafiol en materia ambiental (aunque no comportaba sino la cabal
aplicacion de esquemas y contenidos de pretensiones ejercitables que si existian ya en alguna otra
materia, como las expuestas anteriormente: competencia desleal y publicidad) se han abierto paso ya en
Espafia.

% Asi, disponen su arts. 20 y 21 que el plblico que considere que una autoridad publica ha
vulnerado los derechos que le reconoce esta Ley en materia de informacién y participacion publica, o que
un acto u omision imputable a cualquiera de las personas a las que se refiere el articulo 2.4.2 ha vulnerado
esos derechos podra interponer directamente una reclamacién ante la Administracion Publica bajo cuya
autoridad ejerce su actividad. La Administracion competente debera dictar y notificar la resolucién
correspondiente, la cual agotara la via administrativa y serd directamente ejecutiva, en el plazo que
determine la normativa autonémica, o la disposicién adicional décima, segun proceda. Y que en caso de
incumplimiento de la resolucion, la Administracion Publica requerira a la persona objeto de la
reclamacion, de oficio o a instancia del solicitante, para que la cumpla en sus propios términos. Si el
requerimiento fuera desatendido, la Administracion Pudblica podra acordar la imposicién de multas
coercitivas por el importe que determine la normativa aplicable.

En cuanto a la accion popular en asuntos medioambientales, dispone el art. 22 que los actos u
omisiones imputables a las autoridades publicas que vulneren las normas relacionadas con el medio
ambiente enumeradas en el articulo 18.1 podran ser recurridas por cualesquiera personas juridicas sin
animo de lucro que retinan los requisitos establecidos en el articulo 23 a través de los procedimientos de
recurso regulados en el Titulo VII de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre (LRJAP), asi como a traves del
recurso contencioso-administrativo previsto en la Ley 29/1998, de 13 de julio (LJCA).



tecnologias utilizadas en los procesos productivos), es destacable la necesidad de
establecimiento de normativas de proteccidn sobre la explotacion de la energia nuclear,
materia en la que puede decirse que la gran parte de la regulacién y de su actuacion es
administrativa. Destaca al respecto también la existencia en este ambito de otra public
agency para el administrative enforcement, como es el Consejo de Seguridad Nuclear.

4. Salud publica. Medicamentos. Tabaco

Otro sector sin duda esencial del ordenamiento en el que deben protegerse
intereses supraindividuales, cuyos contornos llegan aqui a diluirse y confundirse con el
interés general y publico, es el de la salud publica. ElI enforcement es aqui
preponderantemente publico, ejerciendo la Administracion importantes potestades para
la proteccion de la salud publica®.

Y como derivacion de ello, un régimen especifico de produccién vy
comercializacion de sustancias que puedan afectar a la salud puablica, como los
medicamentos o el tabaco.

Cabe decir que el régimen de proteccidn instaurado por la Ley 25/1990, de 20 de
diciembre, del Medicamento, era administrativo, si bien la Ley 39/2002 instauro en su
art. 22.2 el mecanismo procesal de la accion de cesacion en defensa de los intereses
colectivos y difusos que puedan verse afectados en esta materia. La actual vigente Ley
Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso racional de los medicamentos y
productos sanitarios (que deroga la anterior) mantiene esta materia en las coordenadas
de proteccion preponderantemente administrativa (mediante un régimen de autorizacién
“ex ante” y sancionatorio “ex post”), contemplando eso si la proteccion jurisdiccional
civil mediante la mencionada accidn de cesacion, que establece en su Tit. IX, arts. 105y
106. En el Gltimo, cabe destacar que se legitima, ademas a la ordinaria relacion de
entidades legitimadas (MF, ...), a «los titulares de un derecho o interés legitimo». Por
tanto, en cuanto a la materia de producciéon y comercializacion de medicamentos,
también el ordenamiento espafiol combina normas de enforcement administrativo y
jurisdiccional.

La proteccion es también preponderantemente administrativa en materia de
limitacion del consumo de tabaco, que en Espafia ha adquirido en los Gltimos meses una
relevancia de primerisimo orden. Razones de salud publica han llevado en Espafia a
justificar una regulacion radicalmente limitativa del consumo publico del tabaco.

La Ley 42/2010, de 30 de diciembre de 2010, por la que se modifica la Ley
28/2005, de 26 de diciembre, de medidas sanitarias frente al tabaquismo y reguladora de
la venta, el suministro, el consumo y la publicidad de los productos del tabaco (que fue
la primera ley antitabaco espafiola) ahonda en la politica prohibitiva (en realidad,
establece la prohibicion de fumar en la practica totalidad de locales cerrados abiertos al
publico cerrados, incluidos bares y cafeterias, e incluso en determinados espacios
abiertos) y sancionadora en esta materia, siendo una de las leyes més restrictivas en esta
materia en el Derecho comparado.

En esta materia se instauran claramente instrumentos de aplicacion administrativa
(prohibicidn, control y sancidén), que ademas estan funcionando con singular rigurosidad

 Proteccion (regulacion, vigilancia, fiscalizacion, control de riesgos y dafios, investigacion,
planificacion y gestion), asi como promocion y restauracion de la salud (esta Gltima es la en que se
plasma mas directamente su faceta de servicio publico, que es ademas un derecho de los ciudadanos).



y eficacia, méas teniendo en cuenta la cultura juridica latina y espafiola, no especialmente
propensa a un efectivo y escrupuloso enforcement de las previsiones legales prohibitivas
en materias controvertidas.

3) Derechos de la personalidad

Un tercer ambito normativo, al que aluden las instrucciones de la Ponencia
General, es aquél que atiende a la necesidad de proteccion de los derechos de la
personalidad especialmente amenazados por diversos motivos.

En el actual estado de la civilizacion social, se consideran también necesitados de
una especifica consideracion y proteccion juridica en ocasiones los derechos o intereses
legitimos de determinados colectivos o categorias sociales, frente a actuaciones
discriminatorias o lesivas en general de derechos de la personalidad (algo analogo a lo
que en la cultura juridica anglosajona conoce como civil rights), que tienen también
tipicamente una proyeccion supraindividual, en la medida en que la afeccion de esos
derechos o intereses de la persona suele producirse en tanto que miembro de un grupo,
colectividad o categoria de personas.

A) Asi, en Esparia, se explican legislaciones de proteccion de la igualdad frente a
discriminacion por diversas causas (raza, sexo, religion, discapacidad, etc.), al igual que
se ha hecho en los &mbitos de las relaciones laborales.

Asi, entre ellos, cabe destacar en el Derecho espafiol la especial proteccion que se
ha establecido en materia de proteccion de la igualdad frente a la discriminacion por
razén de sexo, gque constituye en nuestro pais un valor y principio constitucional, asi
como un derecho fundamental (a la igualdad, mediante la prohibicion de
discriminacion), consagrado en el art. 14 CE. Esta materia ha sido objeto de una
atencion especial por parte del legislador espafiol en diversas leyes recientes. Entre ellas
hay que destacar la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion
Integral contra la Violencia de Género, que, ademas del tratamiento penal de la
cuestion, instaura relevantes y controvertidas medidas jurisdiccionales y procesales
civiles relacionadas con aquella (entre las que se pueden destacar la creacion de unos
nuevos Juzgados de Violencia sobre la Mujer, con competencia para conocer de
procesos civiles de nulidad, separacion y divorcio, cuando exista o se alegue la
existencia de posibles actos constitutivos de violencia de genero); y, por otra parte, la
Ley Orgénica 3/2007, para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres (LOI).

En estas leyes se instaura también un sistema de actuacion del Derecho tanto
administrativa, como judicial. En cuanto a la actuacion administrativa, establece el art.
11, bajo la rubrica de “Accion positiva” que, con el fin de hacer efectivo el derecho
constitucional de la igualdad, los Poderes Publicos adoptaran todas las medidas
especificas necesarias en favor de las mujeres para corregir situaciones patentes de
desigualdad de hecho respecto de los hombres, pudiendo igualmente las personas fisicas
y juridicas privadas adoptar este tipo de medidas en los términos establecidos en esa
Ley. Desarrolla esta prevision especialmente todo el Tit. Il de la Ley, “Politicas publicas
para la igualdad”, especialmente su Cap. I, Accion administrativa para la igualdad. Del
judicial enforcement se ocupa la Ley especialmente en el art. 12, “Tutela judicial
efectiva”, en virtud del que cualquier persona podra recabar de los tribunales la tutela
del derecho a la igualdad entre mujeres y hombres, incluso tras la terminacién de la
relacion en la que supuestamente se ha producido la discriminacion, otorgandose
capacidad y legitimacion para intervenir en los procesos civiles, sociales y contencioso-



administrativos que versen sobre la defensa de este derecho a las personas fisicas y
juridicas con interés legitimo.

Para ello, esta Ley inserta inserta un nuevo art. 11 bis LEC, que otorga legitimacion para la
defensa del derecho de igualdad de trato entre mujeres y hombres, primeramente a los afectados (asi
como, siempre con su autorizacion, también a los sindicatos y las asociaciones legalmente
constituidas cuyo fin primordial sea la defensa de la igualdad de trato entre mujeres y hombres,
respecto de sus afiliados y asociados, respectivamente).

Y, asimismo, cuando los afectados sean una pluralidad de personas indeterminada o de dificil
determinacion, otorga legitimacion para demandar en juicio la defensa de estos intereses difusos
exclusivamente a los organismos publicos con competencia en la materia, a los sindicatos mas
representativos y a las asociaciones de ambito estatal cuyo fin primordial sea la igualdad entre
mujeres y hombres, sin perjuicio, si los afectados estuvieran determinados, de su propia legitimacion
procesal. Se acepta asi que la vulneracién del derecho a la no discriminacion en el dambito de las
relaciones juridicas se pueda denunciar tanto por la persona victima o titular de ese derecho
lesionado, como por otros sujetos que tengan confiada juridicamente la defensa de intereses
supraindividuales. Es ese un supuesto de legitimacion para la defensa de intereses supraindividuales:
concretamente, del interés que pueda existir en la igualdad de trato y de oportunidades entre hombres
y mujeres, asi como en el interés de un trato digno, respetuoso, no lesivo o perjudicial para la mujer,
(vgr. en el acceso a ofertas de empleo, en las condiciones de trabajo en una empresa, en los medios
de comunicacién social o en una determinada publicidad).

En lo que hace a las pretensiones ejercitables, se dispone (art. 72) que, la persona
que, en el ambito de la igualdad de trato en el acceso a bienes y servicios, sufra una
conducta discriminatoria, tendra derecho a indemnizacion por los dafios y perjuicios

sufridos.

En cuanto a las pretensiones que pueden deducirse en esta materia, y aunque no
exista una regulacion explicita, puede defenderse que instarse esta tutela tanto mediante
la peticion de declaracion de nulidad de los actos y clausulas de negocios juridicos que
infrinjan el principio de igualdad, con independencia de la naturaleza que tengan, como
la prevencion de esas conductas discriminatorias, la cesacion de las que ya hayan
iniciado, la prohibicién de su reiteracion, para la consecucion de la efectividad del
principio de igualdad, asi como la reparacion o indemnizacion de los dafios y perjuicios
que se hubieren podido causar con esas actuaciones (vid. este derecho a indemnizacién
en el art. 72 LOI) a las personas que han sido discriminadas en el acceso a bienes y
servicios. Y al sefialarse que ello se hace sin perjuicio de otras acciones y derechos
contemplados en la legislacion civil y mercantil, debe aqui también hacerse la pertinente
labor integradora, en lo que no prevea expresamente la LOI, de lo que ya dispone la
LECiv en materia de tutela supraindividual.

B) También en el ambito de los derechos de la persona puede insertarse, como
hace la Ponencia, la regulacion de proteccion frente a conductas ilegitimas en el
tratamiento automatizado de datos de caracter personal.

a) El derecho a la proteccion de datos personales es en Espafia un derecho
fundamental derivado de la Constitucion (art. 18.4, a la intimidad, ademas del art. 10,
sobre la dignidad). Su regulacién legal se encuentra en la Ley Orgéanica 15/1999, de 13
de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal (LOPD), que, en desarrollo
del citado art. 18.4, lo consagra como un derecho especifico e independiente, que
engloba los derechos a ser informado de cuando y porqué se tratan sus datos personales,
el derecho de acceso a ellos y, en caso necesario, el derecho a su modificacion o
supresion o a la oposicion de su tratamiento. Por lo demas, este derecho, en constante
evolucion, ha sido reconocido en el Tratado Europeo por el que se establece una
Constitucion para Europa.

El desarrollo y la aplicacion de las nuevas tecnologias ha introducido comodidad y rapidez en el
intercambio de los datos que en sus mdltiples actividades ha de facilitar el ciudadano, lo que ha



contribuido también al incremento del nimero de tratamientos de datos que se realizan
cotidianamente. La bondad que aportan estas técnicas es indudable respecto del progreso de las
sociedades modernas y de la calidad de vida de los ciudadanos, pero se hace necesario garantizar el
equilibrio entre modernizacion y garantia de los derechos de los ciudadanos. Esta ponderacion entre
derecho del ciudadano a preservar el control sobre sus datos personales y la aplicacion de las nuevas
tecnologias de la Informacion, es el contexto en el que el Legislador consagra y regula el derecho
fundamental a la proteccion de datos de caracter personal, reconociendo a cada particular la facultad
de controlar sus datos personales y la capacidad para disponer y decidir sobre los mismos.

La Ley espafiola ha establecido otra autoridad o Administracion independiente,
como o6rgano encargado de la garantia y proteccion administrativa de este derecho,
ademas del ejercicio de la potestad sancionadora: la Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos. Es mas, la propia Constitucion Europea exige que en todos los Estados miembros
exista una autoridad independiente que controle y garantice el derecho fundamental a la
proteccion de datos.

b) En caso de violacion de los derechos en materia de proteccion de datos, el
sistema de proteccion comienza por la determinacién de la identidad del responsable del
tratamiento, para lo cual se puede ejercer el derecho de consulta al Registro General de
Proteccion de Datos: en virtud de ello, se procederd a la peticion (ejercicio de los
derechos) de acceso, rectificacion, cancelacion y/u oposicion, segun sea el caso.

Si no se obtiene la actuacion deseada, el art. 18 LPDP prevé la tutela
(administrativa) de este derecho, sustanciada ante la Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos, organo al que pueden denunciarse las actuaciones contrarias al derecho
fundamental a la proteccion de datos personales. En caso de disconformidad con esa
actuacion administrativa, puede acudirse en su caso a la via judicial, ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa.

Ademas, el art. 19 LPDP establece el derecho a la indemnizacién de los
interesados, si, como consecuencia de la infraccion legal por el responsable o el
encargado del tratamiento, se sufre un dafio o lesion en los propios bienes o derechos.
Este precepto contempla que cuando se trate de ficheros de titularidad publica, la
responsabilidad se exigira de acuerdo con la legislacion administrativa (LRJAP) ;y si
son ficheros de titularidad privada, la accidon se ejercitara ante los 6rganos de la
jurisdiccion civil.

Il. Conclusiones

A) Considerando la situacién actual que ha quedado referenciada, en cuanto a las
materias juridicas cuyas normas pueden ser aplicadas por la Administracion publica,
cabe concluir que con caracter general el espectro de relaciones juridicas reguladas es
ya considerablemente amplio en el Derecho espafiol.

Es més, puede adelantarse como conclusion, que a la inversa de lo que sucede por
ejemplo en el ordenamiento norteamericano, la tendencia en el Derecho espafiol es a la
expansion y determinacion del private enforcement, tanto en su connotacion de judicial
enforcement (que, dicho sea de paso, no es del todo precisa -como también sefiala la
Ponencia- pues ésta en realidad es siempre publica, en la medida en que es realizada por
un Poder publico, el Judicial), cuanto en la connotacidn de aplicacién a iniciativa de los
sujetos privados, los particulares, venciendo resistencias y desenfoques sobre la
titularidad de sus intereses (que por compartidos no dejan de ser propios) como de la
legitimidad consiguiente de esa actuacion y hasta de conveniencia en que los
particulares y entidades privadas cumplan y desarrollen esa funcién (que pudiendo



parecer paraddjica, pero no siéndolo, es “publica”), que satisface el interés comun a
través de la busqueda de la consecucion del propio.

B) Si que podria ser sefialada como materias en la que podria ser ampliada la
proteccion —como ya hemos adelantado- por una parte, la de proteccion del consumidor
de energia eléctrica en el marco juridico que regula la actividad de energia eléctrica; y
por otra, tanto la instauracion de una politica integral frente al sobreendeudamiento
doméstico, como —en sentido inverso- una actuacion que permita el acceso al crédito por
parte de particulares, familias y PYMES, en la que existe un interés social no
debidamente protegido en el ambito administrativo, mediante una actividad de fomento
y control. Y es que cabe decir sin temor a exagerar que, en nuestro pais, se ha pasado de
una hipertrofia descontrolada en la concesion del crédito a una severa e igualmente
desproporcionada y nociva restriccion de ese crédito.

a) Ha de destacarse primeramente como absolutamente deficitario el law
enforcement en el Derecho espafiol (aqui, tanto en el plano general normativo, como en
el administrativo y el jurisdiccional) frente a la situacion de excesivo endeudamiento de
particulares y familias (pues se ha atendido de algin modo ya a este fendmeno desde el
puesto de vista empresarial y societario). Seria asi de todo conveniente la
implementacién de una politica integral frente al sobreendeudamiento doméstico, que
abarcara medidas tanto de prevencion de esa situacion, como de solucion.

- Las medidas preventivas habrian de implementarse tanto en el ambito
precontractual (en sede de publicidad, deber reciproco de informacion leal previa,
esclarecimiento de las posibles actuaciones en materia de registros de solvencia o
morosidad y deber de asesoramiento financiero, junto a otros ya existentes, como la
oferta vinculante), como en el &mbito contractual (con medidas como el desembolso
inicial, el derecho de desistimiento y la amortizacion anticipada).

Y ello, ademas, en todos los ambitos del crédito, y no sélo en el del crédito al consumo (en el
que se ha ido abriendo paso de modo lento pero paulatino ya una filosofia preventiva, de la mano de
la normativa comunitaria), y en materias analogas, como la venta a plazos de bienes muebles y la
comercializacién a distancia de servicios financieros; sino también en el del préstamo o crédito
hipotecario. En este sector no existe una normativa que haya implantado el mismo grado de
proteccion preventiva frente al sobreendeudamiento doméstico que el que se ha ido progresivamente
abriendo paso en el del crédito al consumo (ni siquiera una armonizacién comunitaria, sino por via de
recomendaciones mas timidas y no vinculantes). Sin embargo, es patente la relevancia que los
préstamos y créditos hipotecarios tienen en nuestra sociedad y lo han tenido peculiarmente en la
espafiola (por su importante peso en términos absolutos y relativos en el endeudamiento global y la
carga financiera porcentual de los hogares espafioles), debiendo regir también en él el principio del
préstamo responsable, sin perjuicio de las particularidades especificas que el régimen hipotecario de
por si demanda, como uno de los pilares del mercado inmobiliario.

- En cuanto a las medidas de solucidn, el Derecho espafiol habria de decidir si da
cabida a una posible via extrajudicial (arbitral o analoga), asi como el tratamiento en via
judicial de esta cuestion, tanto preconcursal, como especificamente en sede concursal.
En ésta Ultima, es parecer del autor de este Informe el de la necesaria prevision de un
procedimiento especifico para la solucion de las situaciones de sobreendeudamiento que
derivan en insolvencia, especificamente en los casos de particulares (lo que se ha
Ilamado el “concurso de los particulares” o para algunos, de los consumidores, dando
pie a la entrada en nuestro ordenamiento de la filosofia de la fresh start policy, que se
plasma en instituciones anglosajonas como el discharge.



La explosion de la crisis financiera y econdémica ha subrayado la necesidad
especifica y urgente del abordaje politico y legal del problema del sobreendeudamiento
de particulares y familias®.

Esta crisis ha provocado y mostrado en toda su crudeza las consecuencias perniciosas de la
“hipertrofia” del mercado de crédito que ya existia. Y por otra, porque no pocos de los elementos que
originaron la crisis global (que comenzé en los USA en verano de 2007 con la crisis de las hipotecas
subprime) son singularmente coincidentes con los existentes en nuestro pais: entorno de tipos bajos,
bonanza econdmica, peculiar sobredimensién del precio de la vivienda o adquisicién de inmuebles
con marcado acento inversor o especulativo. Es decir, la situacién que se condensa en la tristemente
célebre expresion de la “burbuja inmobiliaria”.

Como ya he sefialado al tratar de esta cuestion, las exigencias regulatorias basicas de nuestro
sistema financiero ya se abordaron hace unos afios, precisamente con ocasién de una crisis doméstica
anterior, por lo que, en este ambito, la cuestion se centra mas en el control efectivo y riguroso de la
situacion de las entidades financieras y de crédito por las autoridades supervisoras?®. Todo ello —
supervisién y regulacion- con vistas a evitar practicas no conducidas por los criterios normativos y
econdmicos que deben regir su actuacion o que puedan afectar a la solvencia de las entidades y a la
estabilidad del sistema financiero y con ello, a la colectividad de los inversores y consumidores de
servicios financieros.

b) Por otra parte, en materia de acceso al credito, la actuacion de la

Administracion y el Poder ejecutivo de fomento y control no esta siendo adecuada ni
suficiente para garantizar el efectivo acceso al credito de familias y PYMES, de acuerdo

% Los excesos y desviaciones en las practicas financieras y crediticias desarrolladas durante los
Gltimos afios han llevado precisamente a la peor recesién econémica padecida desde la depresion de los
afios treinta. Puede decirse, en graficos términos anglosajones, que hemos pasado de vivir un auténtico
credit boom a experimentar y padecer un severo credit crunch. Tras la desmedida expansion del crédito ha
llegado una restriccion crediticia inversamente proporcional. La situacion de euforia del crédito en todas
sus formas ha terminando desembocando en una contraccion de ese mismo flujo de crédito, hasta el punto
de que vivimos en la actualidad una situacion practicamente inédita de “colapso” del mercado de crédito,
que ha llegado a la falta de préstamo y de consiguiente liquidez —basada en la falta de confianza- entre las
propias entidades financieras. Se socava asi la capacidad financiera y econémica de empresas y familias,
con las consecuencias patentes de destruccion de puestos de trabajo, desaparicion de empresas y
paralizacion del consumo, de la inversion y de la actividad productiva, quedando afectado el
funcionamiento de la economia en su conjunto. Ademas, la situacion de sobreendeudamiento, que era en
cierta medida un fendmeno comun a los paises occidentales, ha adquirido en Espafia unas dimensiones
mucho maés elevadas y preocupantes que en los demas paises de nuestro entorno geografico y cultural. Y
en nuestro caso, a la afectacion por la crisis global se ha unido la que proviene de la ruptura de aquella
burbuja inmobiliaria, es decir, del proceso de ajuste y crisis del sector de la construccion, responsable
antes del mayor porcentaje de endeudamiento y causa ahora de la agravacion de los efectos de la crisis
financiera y econdmica.

Por ello, y en esta situacion, he llegado a decir que no se puede sino confiar y abogar porque tras
esa hipertrofia, llegue la catarsis. Es decir, que los severos efectos sociales y econémicos que han
producido las desviaciones y abusos tratados en esta obra sean precisamente acicate y oportunidad para la
correccion y el cambio de formas y modelos de actuacién en el mundo del crédito y en general, de
desarrollo y crecimiento social y econémico; y asimismo, ocasion ineludible para que se afronte en
Espafia de forma efectiva la implementacion definitiva de una politica integral frente al
sobreendeudamiento -cuya instauracion legal ha venido siendo reiteradamente arrinconada o postergada
hasta el momento- constituida por un conjunto de medidas que de forma completa, organizada y armonica
estén dirigidas a su prevencion y solucidn, y que precisara de la dotacion de los necesarios drganos y
medios.

%% No obstante, si habra de ahondarse en ciertos aspectos de esa regulacién, que no desarrollamos
aqui por no constituir objeto de este Informe: especialmente, en relacion con la actuacién y situacion de
las Cajas de Ahorro, como los criterios de conformacién y actuacién de sus érganos de administracion;
atender a sus peculiares dificultades de recapitalizacion en situaciones como la actual; y abordarse la
necesaria reestructuracion de estas Entidades de participacion publica, que se plasmard en un muy
probable proceso de concentracion.



con la propia normativa y las medidas de apoyo al sector financiero adoptadas por el
Gobierno.

Los planes de rescate y apoyo del sector bancario, por su parte, han de servir
efectivamente para que el crédito —la liquidez y las garantias- de que se ha provisto a
estas entidades financieras sea efectivamente trasladado a las empresas y los
consumidores: tanto porque esa es su auténtica finalidad, como porque de ello depende
plenamente la reactivacion de la actividad economica: es decir, del consumo, la
inversion y la propia confianza de consumidores y familias, basada en la transparencia y
la ética en el sistema y del mercado financiero. El objetivo debe ser la consecucion de
un sistema financiero equilibrado y responsable. Tan cierto y necesario es que esa
liguidez y garantia se inyecta en las entidades financieras porque son ellas las que
constituyen el motor crediticio de la actividad de empresas y familias, como que esa
liquidez debe llegar también a éstas, su natural destinatario Gltimo. Y tan cierto y
necesario es que debe prestarse a familias y empresas, que lo necesitan perentoriamente,
no pudiendo cortarse el flujo crediticio de forma tan radical y repentina, como que las
entidades financieras no pueden —ni quieren- ya incurrir en los mismos errores de las
practicas precedentes, como consecuencia de las cuales han visto afectada y en riesgo su
propia liquidez y hasta su solvencia: y sin ellas, no existiria sistema de crédito. El
resultado de estas necesarias coordenadas -por ello asi expuestas en el hilo discursivo-
debe ser el de la instauracién de un sistema financiero y de crédito asentado sobre la
s6lida base del principio cardinal del préstamo responsable?’.

c) Otra materia susceptible de ver ampliado el law enforcement es el del que
considero necesario reforzamiento del derecho a la intimidad personal y familiar y a la
propia dignidad personal en los medios de comunicacion, en relacion con personas de
mayor proyeccion social.

Es parecer de este relator el de que parece haberse asentado en Espafia una cultura
social y de los medios de comunicacion escasa 0 nulamente respetuosa con esa dignidad
e intimidad, que poco tiene que ver con el necesario ejercicio de trascendentales
derechos como la libertad de expresion e informacion. Y que vienen a asentarse en una
consideracion desproporcionada (con un movil crematistico) de que la condicion o
relevancia publica de una persona (“famosa”) o el hecho de que en alguna ocasion haya
concedido alguna informacién a un medio, supusiera una cesion o pérdida ad eternum
de tales derechos fundamentales.

Asimismo, seria conveniente la ampliacion del law enforcement del derecho a la
proteccion de datos personales, respecto de ciertas actuaciones y tratamientos de datos
en Registros de solvencia y morosidad, que esclarecieran y precisaran los contornos de
las actuaciones privadas y publicas en esta materia.

C) Por otra parte, en cuanto a la cuestion de qué materias debieran ser matizadas,
a juicio del autor de este Informe, deberia procederse en el ordenamiento espafiol a la
precision y desarrollo del régimen del private enforcement ante los Tribunales civiles de
los intereses supraindividuales, para acoger en la Ley procesal civil un enfoque y
tratamiento general de esta cuestidn, que se realizd sobre la base de la indebida (por
innecesaria y errénea) restriccion a la proteccion de los consumidores, luego especifica

%" He llevado a cabo una sistematizacion de las exigencias que debieran constituir y dotar de
contenido a este principio, genéricamente mencionado pero no esclarecido ni desarrollado por la
normativa comunitaria, en GUTIERREZ DE CABIEDES, P., El Sobreendeudamiento Doméstico: prevencion y
solucion..., cit., pp. 113 y ss.



y limitadamente ampliada al alguna otra materia, como la de defensa de la igualdad de
la mujer. Quedarian asi claramente acogidas otras materias necesitadas de esa
regulacion explicita en sede procesal civil, como la de defensa del ambiente, como
hemos podido sefialar con anterioridad en este Informe; y otras relacionadas con ella,
como la energia nuclear, en la que se ha vuelto a comprobar recientemente de forma
tragica sus potenciales efectos nocivos, con las aqui tratadas notas de masificacion y
hasta globalizacion, y en la que se hecha en falta una normativa procesal.

Seccién Segunda. ACTUACION POR LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS

1. Introduccidn

Puede deducirse, por lo hasta aqui expuesto -y de acuerdo con el esquema de
cuestiones planteado por el Ponente General- que existe un amplio espectro de materias
juridicas en el ordenamiento espafiol en el que se confia a la Administracion la
actuacion y cumplimiento del Derecho (law enforcement), de modo que es ella la que
vela y protege los intereses juridicos afectados (sean supraindividuales en sentido
estricto, 0 sean sociales, generales o publicos). Es decir, que se atribuye a las
Administraciones publicas potestades de actuacién del Derecho, en defensa de los
mencionados intereses legitimos supraindividuales afectados, asi como del interés
general, que, hecho propio por la Administracion, es el interés puablico.

2. Naturaleza de la Administracion

En cuanto a la naturaleza de la Administracion que ejerce esas potestades, y tal
como hemos ido exponiendo, cabe concluir que lo son en muchos casos
Administraciones independientes (u organismos administrativos auténomos), en
contraposicion a la Administracion ordinaria. Ese estatuto de autonomia o
independencia les hace poder desarrollar sus funciones sin vinculaciones con el
Gobierno o Poder Ejecutivo, lo cual suele tener una positiva apreciacion por la
ciudadania (a pesar de que la Administracion deba actuar en todo caso con estricta
sujecion a la Ley y al Derecho, con objetividad e imparcialidad, para la proteccion del
intereses general y pablico que tiene confiado).

Asi, han ido quedando quedando expuestas las funciones de actuacion de érganos
como la Comision Nacional de las Telecomunicaciones, la CNMV, la Comision
Nacional de Energia, el Consejo de Seguridad Nuclear, la Comision Nacional de la
Competencia y la Agencia Estatal de Proteccion de Datos.

3. Naturaleza y contenido de la actuacion administrativa

A) Esa actuacion del Derecho por la Administracion se hace, en atencion a la
naturaleza y contenido de la actuacion administrativa (ademas de mediante la potestad
reglamentaria, esto es, normativa de rango inferior a la ley) mediante el ejercicio de
potestades tanto de autorizacion como de prohibicion de actividades, asi como de
potestades de sancion por la realizacién de actividades no autorizadas o prohibidas.



B) Dentro del genero amplio de la sancion por realizacion de conductas no
permitidas, ha de precisarse que en el ordenamiento espafiol esa sancion es de
naturaleza patrimonial y principalmente pecuniaria: es decir, que la Administracion
impone obligaciones pecuniarias por la contravencion de la norma legal o
reglamentaria.

C) Pero también tiene, en determinados casos, potestad sancionadora mediante la
que se imponga la reparacion del orden juridico y material perturbado, de modo que se
proceda al restablecimiento del bien juridico afectado por la actuacién infractora. Asi
ocurre en materia de régimen general de proteccién de los consumidores y usuarios, en
la cual la Administracion puede imponer a quien contravenga estas normas de
proteccion la reposicion de la situacion originaria alterada anterior a la infraccion
propuse en su momento que deberia hacerse en materia de ambiental, como
posteriormente se hizo de forma efectiva mediante la Ley espafiola de responsabilidad
medioambiental ya analizada, en que se preveé la reparacion del dafio al bien ambiental
afectado, pertrechado a su vez de multas coercitivas para compeler a su ejecucion por el
obligado, asi como una posible ejecucion subsidiaria por tercero a costa del responsable.
Y asi ocurre también en materia de defensa de la competencia, en la que la autoridad
administrativa puede decretar la remocion de los efectos ilicitos provocados por la
conducta restrictiva de la competencia, pudiendo valerse igualmente de multas
coercitivas imponibles al obligado para poder obtener el cumplimiento de su obligacion
de reparacion.

D) Tradicionalmente ha venido excluyéndose la posibilidad (potestad) de que la
Administracion impusiera al infractor la obligacion de pago de una indemnizacion
dineraria al perjudicado, considerando que esta potestad de “condena” dineraria esta
reservada al Poder judicial. Sin embargo, la afirmacion tajante de que ésta no quepa en
el ordenamiento espafiol podia comenzar a quedar desmentida por lo previsto en algin
precepto reglamentarios® (si bien no parece que tal previsién pueda hacerse en norma
de ese rango) y ahora, en mayor medida, con lo dispuesto en el art. 48 del nuevo TR-
LGDCU, que, en sede de potestad sancionadora, y bajo el titulo de “Reposicion de la
situacion alterada por la infraccion e indemnizacidon de dafios y perjuicios” establece
que conforme a lo previsto en el articulo 130.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, en el procedimiento sancionador podra exigirse al infractor la
reposicion de la situacién alterada por la infraccidn a su estado original y, en su caso, la
indemnizacion de dafios y perjuicios probados causados al consumidor, que seran
determinados por el 6rgano competente para imponer la sancion, debiendo notificarse al
infractor para que en el plazo de un mes proceda a su satisfacciéon, quedando, de no
hacerse asi, expedita la via judicial.

La norma no esta exenta en todo caso de problemas de interpretacion y aplicacion.
Primeramente, dado que el precepto de la Ley administrativa citada (al que se remite
como fundamento) tiene en realidad un fundamento plenamente diverso: el art. 130 se
refiere a dafios publicos (a bienes de dominio publico o de titularidad o disfrute publico)
gue son lo que tradicionalmente existian como reparables; pero ahora se esta aludiendo

%8 Asi, el art. 104 del RD 424/2005, de 15 de abril, por el que se aprueba el Reglamento sobre
condiciones para la prestacion de servicios de comunicaciones electrénicas, el servicio universal y la
proteccién de los usuarios, que impone a la Secretaria de Estado de Telecomunicaciones y para la
Sociedad de la Informacion (SETSI), la obligacion de resolver las cuestiones planteadas por los usuarios
sobre los derechos regulados en el Titulo VI del Reglamento, dentro del cual se prevén supuestos de
indemnizacion a favor de usuarios (arts. 105.2.d); 105.2.g) y 115).



a dafios privados, inter privatos. Y por otra parte, suscita cierta perplejidad cual sea la
articulacién entre lo resuelto en sede administrativa y su posible ejecucion, de lo que
tratamos en la Seccion Cuarta.

4. Eficaciay eficiencia de la actuacién administrativa

Estas potestades, salvo en los matices que han quedado expuestos en las
Conclusiones desarrolladas en el 8 11 de la Seccién anterior, puede decirse que vienen
siendo implementadas con razonable eficacia y eficiencia, en su relacién coste-
beneficio. Es decir, no es ésta una cuestion a la que quepa imputar de modo destacable
una preocupacion o percepcién negativa ciudadana ni una apreciacion técnica
desfavorable con las excepciones apuntadas.

En Espafia, puede decirse que las potestades expuestas vienen cobrando un
aplicacion aceptable, en ambos parametros apuntados en la Ponencia: de ejercicio real y
de produccion de resultados practicos positivos.

Ello puede atribuirse a las siguientes razones: por una parte, a la especializacion
técnica de que suelen gozar los 6rganos que tienen conferidas estas potestades y del
personal que los integra, asi como los medios materiales de que estdn dotados.
Igualmente, a la mejor disposicion (predisposicion y disponibilidad, derivada de la
conjuncién de esa especializacion y medios, y de la oficialidad en su actuacion de
inspeccion, supervision, comprobacion y prueba de las conductas de los obligados y de
ejecucion de sus resoluciones).

Resulta asi la actuacion administrativa en principio mas expedita y accesible (méas
agil, asi como menos costosa) para los interesados que la actuacion jurisdiccional, que
suele comportar mayor la formalismo y coste, derivado de la necesidad de postulacion y
los gastos del proceso.

Es mas, cabe destacar -y en cierto modo debe decirse que paraddjicamente- que la
Administracion goza de un mayor grado de especializacion, medios humanos y
materiales y hasta de “coercibilidad” (en el sentido de efectividad real en el ejercicio de
los poderes de coercion, en su aplicacion practica), que los propios Tribunales civiles.

Es decir, podria decirse, Ilanamente y sin temor a estar incurriendo en una distorsion, que en la
cultura juridica y forense espafiola ha llegado a asentarse la percepcién de que es mas grave y
desaconsejable desatender (o desobedecer abiertamente) las 6rdenes o requerimientos de cualquier
autoridad administrativa (sea Administracion tributaria o agente de Policia) que la de un érgano
jurisdiccional, inclusive en sede de ejecucion judicial: y asi, es mucho més eficaz en la mayoria de
casos, la busqueda, manifestacion, traba y realizacion de bienes en un procedimiento de ejecucion
administrativa que en uno jurisdiccional.

Pero decimos que paraddjicamente pues no debe perderse de vista la naturaleza de
autotutela de la actuacion de la Administracion, asi como que el proceso jurisdiccional
es y sera siempre el procedimiento juridico dotado de mayor grado de formalidad y
garantias para las partes.

Por lo que hace a la relacién coste-beneficio de la actuacion administrativa del
Derecho, peculiarmente en proteccion de intereses supraindividuales, no creemos que
quepa hacer reproche especifico en la materia. No existe preocupacién, percepcion
negativa ni datos destacables para juzgar que sea desproporcionada o resefiablemente
ineficiente la proporcion entre el coste (financiacion publica requerida para la dotacion
de los servicios u organismos administrativos competentes) y el grado de resultados
derivados de esta actuacion administrativa.



5. Control jurisdiccional de la actuacién administrativa

La eficacia final de la actuacion administrativa del Derecho y de proteccién de los
intereses afectados depende a su vez también de su control y fiscalizacion ulterior por
los Tribunales de Justicia, que tienen (en todo caso en el ordenamiento espafiol, dada la
plenitud o universalidad de la sumision de la actuacion administrativa al control
jurisdiccional) la dltima palabra sobre lo establecido o resuelto por la Administracion,
en caso de ser impugnada su actuacion.

Esa efectividad depende, tal como plantea la Ponencia, de dos elementos: el
régimen de suspensividad jurisdiccional de la ejecutividad del acto administrativo, y el
alcance legal del control jurisdiccional sobre la actuacion administrativa.

A) La suspension o no de la ejecutividad de las actuaciones administrativas
impugnadas (0 de otras medidas de tutela jurisdiccional provisional), tanto en el
momento normativo (régimen de suspensividad o no de los efectos de la actividad
administrativa) como en el momento jurisdiccional (aplicacion forense de ese régimen
en la practica).

a) En Espafia, queda a la decision prudencial del érgano judicial del orden
administrativo acordar esa medida cautelar de suspension de los efectos del acto
administrativo, en atencién a las circunstancias concretas de cada caso, previa
ponderacion o «valoracion circunstanciada» de todos los intereses en conflicto.

Decae asi el dogma de la ejecutividad del acto administrativo, expresion de la autotutela de la
Administracién Puablica, como consecuencia y proyeccion de la instauracion del Estado social y
democratico de Derecho, en una evolucion juridica que se ha debido en gran medida a la doctrina
garantista de la jurisprudencia, que se ha terminando plasmando en la actual regulacién de la LICA.
En el ordenamiento espafiol, la doctrina, tanto jurisprudencial como cientifica, han sabido apreciar y
subrayar la relevancia de esta cuestién y su trascendencia constitucional, dada la proyeccién de la
tutela cautelar —y sus peculiares contornos en el &mbito administrativo- en la efectividad del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva consagrado en el art. 24 de la Constitucion Espafiola (CE): el
principio de la justicia cautelar, derivacion de la tutela judicial efectiva, se presenta como un limite
infranqueable a la ejecutividad administrativa, por lo que las medidas cautelares no pueden ser
consideradas mm excepcionales, sino al contrario, en palabras del Tribunal Supremo espafiol, un
instrumento de la tutela judicial ordinaria.

La finalidad y esencia de la tutela cautelar, que ha quedado plasmada en la LICA
(art. 129.1) es la de asegurar la efectividad de la sentencia; o, como la Ley de
Enjuiciamiento Civil espafiola (LEC, art. 726.1), garantizar la efectividad de la tutela
judicial que pudiere otorgarse en una eventual sentencia estimatoria, de modo que no
pueda verse impedida o dificultada por situaciones producidas durante la pendencia del
proceso correspondiente.

Los criterios para su resolucién (esto es, para efectuar aquella valoracion
circunstanciada) se establecen en el art. 130 LIJCA: la medida cautelar «podra acordarse
unicamente cuando la ejecucion del acto o la aplicacién de la disposicion pudieran hacer
perder su finalidad legitima al recurso» (lo cual denota un cierto caracter restrictivo,
dada la relevancia del interés publico), y «podra denegarse cuando de ésta pudiera
sequirse perturbacion grave de los intereses generales o de tercero que el Juez o
Tribunal ponderara en forma circunstanciada». El quid se ha terminado situando en la
evitacion de la irreversibilidad de la situacion que pudiera quedar constituida, en
relacion con la lentitud habitual de los procesos judiciales administrativos: esto es,
evitar que la sentencia quede desprovista de eficacia practica por la consolidacion de
situaciones irreversibles. Y, como criterio latente, el de la relativa preponderancia del
intereses general y pablico.



b) En materia de tutela de los intereses supraindividuales, colectivos y difusos,
resulta esencial destacar asimismo dos cuestiones. Por una parte, la especifica necesidad
de una adecuada tutela cautelar, que tratamos en la Tercera seccion, en sede de Tutela
Judicial. Pero por otra, la ambivalencia de esta cuestion de la suspension de la
ejecutividad del acto, precisamente porque la tutela de los intereses supraindividuales
puede precisar tanto de esa suspension, como de lo contrario, dependiendo de cual sea el
sentido del acto. Y ello porque precisamente el acto puede haber provisto una adecuada
proteccion administrativa de intereses supraindividuales (de consumidores, inversores,
afectados por una contaminacion, etc. estando el interés publico apreciado por la
Administracion “en linea” con el interés supraindividual de los afectados), por lo que
una no justificada inclinacion hacia la concesion de la medida cautelar en modo alguno
favoreceria a la actuacion del Derecho en proteccidn de aquellos intereses
(supraindividuales y publicos): se haria inefectiva, con una sentencia tardia, la
proteccion administrativa previa de los intereses supraindividuales.

B) La amplitud de la revision jurisdiccional de la actuacion administrativa,
peculiarmente en los casos de resoluciones administrativas dictadas por O6rganos
técnicos independientes de la Administracion y/o en un ambito de discrecionalidad.

Partiendo, con caracter general, de la mencionada universalidad de la fiscalizacion
jurisdiccional de la actuacion administrativa, debe sefialarse que el régimen normativo y
la costumbre y practica forense en Espafia ha sido el del principio restrictivo en cuanto a
la fiscalizacion de resoluciones administrativas dictadas sobre la base de una
apreciacion técnica especializada y/o con un margen de apreciacion discrecional: es
decir, el principio de que los tribunales “contencioso-administrativos” deben limitarse
en la revision de estas actuaciones, al control de los elementos reglados de la actuacién
administrativa, pues de lo contrario, estarian sustituyendo apreciaciones de las
autoridades administrativas, de caracter no estrictamente juridico (o reglado, debido), y
en muchas ocasiones basada en una formacién, informacion y valoracion técnica
especializada.

C) Por lo demas, aspecto de crucial relevancia, sobre el que pretende indagar la
Ponencia, es el del control jurisdiccional de la inactividad administrativa. Es decir, en
todos aquellos casos en que debiendo actuar la Administracion, en ejercicio de las
funciones que tiene encomendadas, no lo hace; y, demandandose por tanto en via
judicial que se requiera a la Administracion a hacerlo, imponiéndole esa que es su
obligacion positiva de actuar. Se trata de la reaccion de los particulares frente a la
inactividad o actividad deficiente de la Administracion. Debe subrayarse lo esencial de
esta cuestion a los efectos del objeto de la Ponencia, pues se hallaria aqui uno de los
nudos gordianos que se encuentra en el punto de conexion entre Jurisdiccion y
Administracion, que normalmente combinan en Espafa sus facultades de actuacién en
cuanto a las materias aqui estudiadas.

Cabe decir al respecto que los avances en esta materia son mas reputables de
doctrinales que practicos, siendo excepcional en la practica los supuestos relevantes en
que se ha condenado por la Jurisdiccién a la Administracion a desarrollar la obligacion
de actuacion positiva que tiene normativamente conferida.



Seccion Tercera. PROTECCION JURISDICCIONAL

1. Introduccién: Transformaciones y reestructuracion de la
Justiciay el proceso civil

Abordamos ya propiamente en esta Seccidon la actuacion jurisdiccional del
Derecho, mediante la iniciativa privada, principalmente para la proteccion de intereses
supraindividuales.

Ha de comenzarse por constatar que el Derecho espafiol no es ni podia ser una
excepcion al fenémeno de profunda transformacion de las relaciones sociales y
juridicas, respecto de las existentes en la sociedad decimondnica (en cuyo tiempo se
dicto la Ley procesal civil que ha estado vigente hasta el afio 2001). Y que, como
consecuencia de ello y como enfoca la Ponencia, en la Justicia y el proceso civil ha
debido operarse una trascendental transformacion y reestructuracion para que, a traves
del mismo, sea aplicado con efectividad este Derecho que protege intereses
supraindividuales.

1. Legitimacion. Pretensiones. Cosa juzgada

En el andlisis y regulacion de las distintas implicaciones procesales de la tutela de
los derechos e intereses de los consumidores, la institucion que aparece y entra en juego
de forma inicial y esencial es la de la legitimacion. Y ello, tanto por ser uno de los
institutos donde dicha tutela supone mayores exigencias (y dificultades, pues a la
naturaleza y perfil de por si complejos y controvertidos de la legitimacion, se une la
peculiar contextura de los intereses objeto de proteccion), como por aparecer éstas en
primer lugar en un iter l6gico-juridico procesal.

El ordenamiento espafiol ha concedido legitimacion para la tutela de los intereses
supraindividuales, tanto a los propios particulares afectados y a entidades sociales
privadas, como a érganos publicos.

A) Con caracter general puede sefialarse que se atribuye legitimacion activa a
asociaciones de sector en muy diversos ambitos: tradicionalmente, a las de trabajadores
(sindicatos), profesionales, empresariales y de consumidores y usuarios —generales o
especializadas, respecto de determinados servicios, como los bancarios-; y ultimamente,
también a las de defensa del ambiente y de la mujer.

Ya ha quedado expuesto que la LEC ha atendido a este fendmeno de los intereses
supraindividuales desde el restrictivo enfoque y alcance de los consumidores y usuarios:
por ello, el precepto sobre la legitimacion para la defensa de éstos (que ocupa una
posicion central en el sistema®®) solo se refiere a esta materia, con el afiadido del 11 bis

% Establece este art. 11, bajo la rabria de “Legitimacion para la defensa de derechos e intereses de
consumidores y usuarios”, lo siguiente:

1. Sin perjuicio de la legitimacion individual de los perjudicados, las asociaciones de
consumidores y usuarios legalmente constituidas estaran legitimadas para defender en juicio los derechos
e intereses de sus asociados y los de la asociacion, asi como los intereses generales de los consumidores y
usuarios.

2. Cuando los perjudicados por un hecho dafioso sean un grupo de consumidores 0 usuarios cuyos
componentes estén perfectamente determinados o sean facilmente determinables, la legitimacion para
pretender la tutela de esos intereses colectivos corresponde a las asociaciones de consumidores y usuarios,



referido a la defensa de la mujer. Otras entidades, como los sindicatos, tienen su
regulacién en la Ley de Procedimiento Laboral, y las asociaciones profesionales, en la
LJCA.

Para tener esa legitimacion, en ocasiones se exige a estas asociaciones haber
cumplido algun requisito, cual es el de ser “representativas”, requisito cuyo contenido
viene determinado legalmente de acuerdo a diversos parametros, dependiendo del sector
y tipo de asociacion. Su control en todo caso, seria jurisdiccional; aunque se haya
defendido por la Administracion habitualmente que ese control pudiere ser
administrativo, algo que afortunadamente no ha ocurrido (todo lo mas, el criterio rector
de la representatividad ha estado fijado en ocasiones indebidamente en normas
reglamentarias dictadas por la Administracion)

B): No esta establecido con neta claridad en todos los ambitos qué clases de tutela
judicial pueden obtener estas asociaciones, y no existiria dbice para que esa regulacion
justicial material fuera establecida con caracter genérico en una correcta regulacion
general en sede de la Ley procesal civil. En los ambitos legales (como el de defensa del
consumidor) en que existe una regulacion mas precisa, se contempla tanto la posible
deduccion de acciones declarativas de ilicitud, como constitutivas (incluyendo en
cualquier caso, la pretension de extincion —sea mediante declaracion de nulidad o
anulacion- de relaciones contractuales a causa de esa ilicitud, incluso respecto de
contratos de los que la asociacion no es parte (planteando mas dudas si es factible la
resolucion contractual). Y, asimismo, las de condena, tanto a la cesacion de conductas
ilicitas (introducidas en Espafia en maltiples &mbitos mediante la Ley 39/2002), como a
la reparacion de bienes de disfrute supraindividual, como a indemnizaciones por
responsabilidades contractuales o extracontractuales a favor de quienes tengan derecho
a ella, distintas a la asociacion y trascendiendo el que sean 0 no miembros de la misma.

Puede verse con un mayor desarrollo en la Seccidn 22 las acciones previstas en las
distintas materias, siendo la mas completa y articulada técnicamente (tanto en la
vertiente subjetiva de legitimacion y de los intereses que constituyen su fundamento,
como la objetiva de las acciones), ya desde su redaccién originaria de los afios noventa,
la enumerada en materia de competencia desleal.

C) También se atribuye legitimacién activa a grupos informales de personas que
participan de la titularidad de intereses supraindividuales: lo que en el ordenamiento
espafol se denominaron legalmente “grupos de afectados”, cuando los miembros del
grupo (de consumidores y usuarios perjudicados, por tanto en materia de Derecho del
consumo) cuando éstos estén determinados o sean facilmente determinables.

Si se exige a estos grupos, en sede de capacidad para ser parte, de forma un tanto
peculiar, cumplir el requisito de estar constituido en el proceso mediante la mayoria de
los afectados. Y la ley viene a considerar que el grupo como tal actuaria mediante (el
encargo de) la gestion o actuacion procesal del representante (art. 6.1.8 LEC.

a las entidades legalmente constituidas que tengan por objeto la defensa o proteccion de éstos, asi como a
los propios grupos de afectados.

3. Cuando los perjudicados por un hecho dafioso sean una pluralidad de consumidores o usuarios
indeterminada o de dificil determinacion, la legitimacion para demandar en juicio la defensa de estos
intereses difusos corresponderd exclusivamente a las asociaciones de consumidores y usuarios que,
conforme a la Ley, sean representativas.

4. Asimismo, el Ministerio Fiscal y las entidades habilitadas a las que se refiere el articulo 6.1.8
estaran legitimadas para el ejercicio de la accion de cesacion para la defensa de los intereses colectivos y
de los intereses difusos de los consumidores y usuarios.



Corresponde a los tribunales controlar que el grupo cumple estos requisitos. La Ley no
determina que qué clases de tutela judicial pueden obtener estos grupos, aunque cabe
deducir sisteméaticamente que se esta refiriendo a la pretension indemnizatoria por dafios
individuales conexos (en cualquier caso, no seria preciso recurrir a este expediente del
grupo para el ejercicio de acciones de cesacion en defensa de un interés
supraindividual). No esta contemplado ni parece que quepa solicitar la declaracion de
nulidad, anulacion, resolucion, rescision- de relaciones contractuales a causa de esa
ilicitud, respecto de contratos de los que no son parte los componentes del grupo. En
cuanto a la extension objetiva y subjetiva de la cosa juzgada que producen los procesos
iniciados por estos grupos, se entiende que la sentencia afecta igualmente a todos los
miembros determinados del grupo de afectados.

D) Los procesos en materia de defensa de derechos e intereses de los
consumidores y usuarios tienen prevista en la LEC un especifico efecto de cosa juzgada
(art. 222.3), que establece, de forma un tanto enrevesada e imprecisa que «la cosa
juzgada afectara a las partes del proceso en que se dicte y a sus herederos y
causahabientes, asi como a los sujetos, no litigantes, titulares de los derechos que
fundamenten la legitimacién de las partes conforme a lo previsto en el articulo 11 de
esta Ley»: es decir, que la sentencia producird cosa juzgada material respecto de todas
las personas afectadas en sus derechos individuales conexos o intereses legitimos
supraindividuales por la pretensién deducida, hayan o no comparecido en el proceso.

No obstante, cuando los perjudicados por el hecho dafioso estan determinados o
sean facilmente determinables, el demandante o demandantes deberan haber
comunicado previamente su proposito de presentacion de la demanda a todos los
interesados (art. 15 LEC), de modo que, tras el llamamiento, el consumidor o usuario
podra intervenir en el proceso en cualquier momento, si bien sélo podra realizar los
actos procesales que no hubieran precluido. Para los perjudicados indeterminados, basta
con el llamamiento en medios de comunicacion que con carécter general prevé ese
mismo art. 15. Por tanto, en materia de consumidores es suficiente con no haber
manifestado una voluntad de exclusion para quedar alcanzado por la eficacia de cosa
juzgada de la sentencia.

2. Costes del proceso

A) Siendo los costes del proceso un asunto que deberia ser tratado como central
en materia de tutela de los intereses supraindividuales, colectivos y difusos, en la
medida en que los obstaculos econémicos son una de las barreras principales que
dificultan o impiden el efectivo acceso a la justicia®®, no cabe decir que el
ordenamiento espafiol lo haya tratado y solucionado con la debida profundidad.

Rasgo tipico de estos procesos son las barreras que para los particulares afectados
pueden suponer los gastos que todo proceso acarrea, en atencion a la desproporcién que
siempre suele existir en estos casos entre costes y posible beneficio obtenible en el
proceso, dado que los perjuicios, atomizada o individualmente considerados, pueden no
tener una excesiva cuantia; aunque si la tiene, elevadisima muchas veces, el beneficio
injusto o enriquecimiento indebido que obtiene de su actividad ilicita el infractor.

% Sobre los obstaculos de acceso a la justicia (entre los que es fundamental el econémico) y, en
general, sobre la doctrina y el movimiento de acces to justice, me ocupé ya hace tiempo en GUTIERREZ DE
CABIEDES, P., La tutela jurisdiccional de los intereses supraindividuales, cit., pp. 121-132; vid. también
ya doctrina alli recogida.
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Ese obstaculo ha pretendido salvarlo el legislador espafiol principalmente por dos
medios tipicos: el primero, el de la concesion de legitimacion a asociaciones sectoriales
y entidades publicas o privadas que tienen por finalidad la defensa de esos intereses. Y
el segundo, mediante la institucion (el otorgamiento) del derecho a la asistencia juridica
gratuita (legal aid) a algunas (no a todas) de las principales entidades que defienden
intereses supraindividuales.

a) Asi, la Disposicion adicional 22 de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia
Juridica Gratuita, ya reconocio este derecho a las asociaciones de consumidores y
usuarios (se supone que en atencién a la funcién social que desempefian), lo cual se ha
reiterado hace poco con ocasion de la aprobacion del TR-LGDCU mediante RDL
1/2007, que lo establece en su art. 27.d).

b) También se reconoce el derecho a la asistencia juridica gratuita, sin necesidad
de acreditar insuficiencia de recursos para litigar, a las asociaciones de utilidad pablica
que tengan como fin la promocién y defensa de los derechos de las personas con
discapacidad sefialadas en el art. 1.2 de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad
de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las personas con
discapacidad.

c) Y con posterioridad, la Ley 23/2006, ha extendido en su art. 23.2 este derecho
legal a las asociaciones ambientalistas: esto es, a las personas juridicas sin animo de
lucro a las que concede legitimacion para el ejercicio de acciones en el proceso
administrativo en materia ambiental.

B) En cuanto al régimen de las costas procesales, el ordenamiento procesal
espafol acoge el principio objetivo del vencimiento (loser pays). Si la demanda
presentada por los legitimados es rechazada, éstos deben ser condenados a reembolsar a
la parte demandada los gastos que ésta haya pagado. Si el tribunal no acoge en su
totalidad la demanda, el demandante pierde toda posibilidad de conseguir el reembolso
de sus costas con cargo a la parte demandada, parcialmente vencida.

Ciertamente, las asociaciones reciben algunas subvenciones de las Administraciones Publicas
para financiar sus actividades en defensa de intereses sociales, y se nutren también econémicamente
de la financiacion privada (entre la que esta la recaudacion de fondos via cuotas de sus asociados).

C) La normativa espafiola no permite el pacto puro de quota litis (contingency
fees) de los abogados que tengan la direccion técnica de la demanda, técnica que
ciertamente facilita la actuacion procesal en estos casos. Es decir, no se permite que los
abogados no reciban ninguna retribucién si no ganan el pleito, limitdndose a que lo
obtenido en el pleito pueda ser tenido en cuenta al establecer la cantidad de los
honorarios, habiendo sido esta cuestion objeto de controversia, inclusive ante el
Tribunal de Defensa de la Competencia y la Audiencia Nacional®".

La cuestién cobra incluso mayor relevancia toda vez que viene abriéndose paso en Espafa el
ejercicio de acciones indemnizatorias por colectivos de afectados ad hoc, en los que comienza a
aparecer en el abogado de los demandantes la faceta que en USA se conoce como entrepreneurial,
derivada de la actuacién de busqueda, promocidn y en cierto modo financiacién del caso (por lo cual

se ha hablado de speculative private funding). Ello también hace que al margen de la interdiccion
legal, estos acuerdos no se estén dejando de alcanzarse en la préctica en algunos casos.

1 Vid, méas ampliamente GUTIERREZ DE CABIEDES, P., «Group Litigation in Spain», The
Globalization of Class Actions. International Conference co-sponsored by Standford Law School and the
Centre for Socio-Legal Studies, Oxford University, 13-14 December 2007,1 publicado en
http://www.law.stanford.edu/display/images/dynamic/events_media/spain_national_report.pdf (2007) y
publicado en http://www.globalclassactions.stanford.edu (2008).8812 y 13.
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D) Todo lo anterior, determina —y resulta trascendental advertirlo- que en la
realidad de la practica forense, pesan sobre las asociaciones que suelen incoar procesos
colectivos:

a) tanto la carga econdmica a veces excesivamente pesada (y disuasoria) de deber
adelantar los gastos (a menudo cuantiosos) de la publicidad inicial en medios de
comunicacion de la interposicion de la demanda y pendencia del proceso establecida en
la Ley (ex art. 15 LEC, que ademas ni siquiera son reembolsables via costas) y de la
obtencién y préactica de algunas pruebas. Y es que el derecho de asistencia juridica
gratuita no exime de la obligacion inicial de pago de todos los gastos procesales que a
esta parte se vayan generando a lo largo del proceso.

b) como, por otra parte, la muy temible “espada de Damocles” de una posible
condena en costas, esto es, al pago de todos los gastos, no solo propios, sino de la
contraparte, de estos procesos. Ambas cuestiones son objeto de queja y reivindicacion
habitual por las asociaciones de consumidores.

E) Por lo demaés, debe sefialarse -pues también lo plantea el cuestionario- que el
Derecho espafiol no hace depender el disfrute del beneficio que pueda obtener una
persona que no ha participado en la financiacion de los gastos “generales” del proceso
iniciado por otros legitimados del pago de una parte de los gastos originados por ese
proceso que no hubieran sido reembolsados por la parte demandada.

3. Prueba

Otra de las materias en las que suele requerirse la adecuacion del proceso a los
peculiares requerimientos de la tutela de los intereses supraindividuales, mediante la
introduccién de normas procesales especiales, es la atinente a la prueba (y, mas
ampliamente, al acceso a ciertos datos necesarios o convenientes para el planteamiento
y efectividad de una correcta tutela jurisdiccional).

En el Derecho espafiol existen ciertas normas referidas a esta materia, y mas
concretamente:

A) A la distribucion de la carga de la prueba, primeramente. En Derecho espafiol,
establece el art. 217 LEC (precepto que ésta dedica a la carga de la prueba) en su aptdo.
4, que en los procesos sobre competencia desleal y sobre publicidad ilicita
correspondera 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. Con anterioridad, el legislador habia operado ésta que suele
considerarse “inversion de la carga de la prueba” en la Ley General de Proteccién de los
Consumidores y Usuarios, a favor de los consumidores, imputandola al empresario, en
diversos casos.

Con posterioridad, se ha operado esta neta inversion también en materia de
igualdad y antidiscriminatoria por razén de sexo. Asi, la Ley Organica 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, incluyé un nuevo aptdo 5 en el
mencionado art. 217 LEC segun el cual «De acuerdo con las leyes procesales, en
aquellos procedimientos en los que las alegaciones de la parte actora se fundamenten en
actuaciones discriminatorias por razén del sexo, correspondera al demandado probar la
ausencia de discriminacion en las medidas adoptadas».

Se plantea en el cuestionario de la Ponencia si alguna norma sobre carga de la
prueba ha suscitado alguna contrariedad (vgr. sobre derechos fundamentales, como la
infraccion de la igualdad de las partes en el proceso de declaracion). Debe decirse que



asi ha sido, respecto de la Gltima norma mencionada en materia “antidiscriminatoria”. Y
es que cabe apreciar que puede resultar mas proporcional y adecuada la operatividad de
la norma sobre distribucién de la carga de la prueba que ya contenia el Gltimo apartado
del art. 217, que consagra el muy razonable y prudente criterio de la facilidad y
disponibilidad probatoria, en lugar de esta inmatizada y radical inversion, para que ésta
no pueda llegar a constituir en algin caso una auténtica probatio diabolica. Asi, ya
disponia el art. 217.7 LEC desde la promulgacion de esta Ley que «Para la aplicacion de
lo dispuesto en los apartados anteriores de este articulo el tribunal debera tener presente
la disponibilidad y facilidad probatoria que corresponde a cada una de las partes del
litigio».

B) No existen en cambio otras especialidades, como la atinente a prueba
estadistica, que han instaurado ordenamientos de class actions anglosajonas y, después,
algunos de civil law o el Cédigo Modelo de Procesos Colectivos para Iberomaérica.

C) Asimismo (y aunque expuesta al final, por su diversa naturaleza y para un
mejor entendimiento de la cuestion) se verifica primeramente en el orden cronologico la
prevision en el ordenamiento procesal espafiol de una especialidad en materia de
diligencias preliminares. No se trata por tanto de prueba en sentido propio, sino de
indagaciones necesarias para el correcto planteamiento de la peticién de tutela judicial,
con anterioridad por tanto a la presentacion de la demanda.

El art. 256.1.6 LEC prevé que, cuando la tutela de un grupo de consumidores
afectados por dafios individuales plurales se inste por miembros del propio grupo, puede
resultar necesario concretar los integrantes de ese grupo que, no estando determinados,
sean facilmente determinables. A tal efecto, quien pretenda iniciar ese proceso podra
solicitar y el tribunal adoptard las medidas oportunas para la averiguacion de los
integrantes del grupo, de acuerdo a las circunstancias del caso y conforme a los datos
suministrados por el solicitante, incluyendo el requerimiento al demandado para que
colabore en dicha determinacion.

En cualquier caso, no es habitual (y no esta planteada su regulacion legal con
precision juridica) que se recurra al expediente del grupo de afectados para la tutela de
estos perjuicios individuales plurales (que la ley Ilama intereses colectivos); por lo que
tampoco es habitual la practica de esta diligencia®.

Posteriormente, la Ley 19/2006, de 5 de junio, de transposicion al ordenamiento
espafnol de la Directiva 2004/48/CE, de 29 de abril, introdujo en la LEC para los
procesos por infracciones a derechos de propiedad intelectual e industrial cometidas a
escala comercial dos nuevas diligencias preliminares (art. 256 aptdos 7 y 8)
acompariadas de medidas especificas de aseguramiento de la prueba, y un régimen
especifico del deber de exhibicion de documentos. Esta regulacion ha resultado de
enorme eficacia y proporcional injerencia en la esfera juridica del futuro demandado,
acogiendo medidas de una naturaleza heterogénea y compleja, que si se adentran en la
esfera de la prueba propiamente dicha.

%2 Ya intufamos tras la aprobacién de la LEC que, dada la confusa regulacién de los grupos de
afectados, esa via legitimatoria no cobraria excesiva aplicacion practica: vid. GUTIERREZ DE CABIEDES,
P., «La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil y los dafios con multiples afectados», en Derecho del
consumo: acceso a la justicia, responsabilidad y garantia, Ministerio de Sanidad y Consumo-Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 2001, pp. 170-179.



4. Medidas provisionales

A) Debe comenzar sefialandose, como consideracion general, que la funcion
jurisdiccional y, por ende, la tutela judicial de los derechos e intereses legitimos, no se
limita al reconocimiento o concesion de los mismos que se lleva a cabo en el proceso de
declaracion. Resulta indispensable que el Derecho dote a la jurisdiccion, al proceso y a
los justiciables de los instrumentos necesarios para que dicha modalidad de tutela sea
realmente efectiva, lo cual tiene una relevancia trascendendental, de rango
constitucional.

Los intereses supraindividuales estan peculiarmente necesitados de una adecuada
tutela cautelar. la lesion al interés supraindividual y los mdltiples dafios individuales que
pueden derivarse de ella, que amenacen con producirse o hayan comenzado ya a
causarse, se hagan realidad o continten produciéndose (de lo que tratamos aqui). Y, por
otra, del establecimiento del oportuno sistema de ejecucion, provisto de los medios
adecuados y necesarios para obtener el cumplimiento o la realizacion forzosa de la
sentencia de condena en forma especifica, que -como vamos a ver en el § referido a
ella- es la Unica apta para conseguir la tutela de los intereses colectivos y difusos.

B) Ocupandonos ahora de la tutela cautelar, ha de destacarse que es especialmente
necesaria una actividad jurisdiccional "preservadora”, de salvaguarda de estos intereses
durante la sustanciacion del proceso, pues la mora procesal puede suponer para los
justiciables lesiones irreparables o dificilmente reparables. El periculum in mora se
refiere en este ambito principalmente al riesgo o peligro de tardanza, derivada de la
esencial inadecuacion de la indemnizacion dineraria “sustitutiva” para la tutela de los
intereses supraindividuales y las importantes trabas para el acceso a la justicia de la
pluralidad de sujetos que podrian sufrir dafios individuales, deviniendo ineficaces los
pronunciamientos de la sentencia, y frustrando o haciendo ilusoria con ello la propia
tutela jurisdiccional. Estamos asi ante un caso paradigmatico de incremento marginal
del peligro -del dafio- por "mora procesal”. En caso de no preservarse y salvaguardarse
esta situacion juridica supraindividual durante la sustanciacion del proceso, se produciré
la lesiéon de un interés colectivo o difuso, al tiempo que unos perjuicios individuales
pero plurales (multitudinarios, quiza). Se consuma e incluso agrava el ilicito que se
pretendia evitar, al no poder obtener una realizacion efectiva -in natura, la Unica apta
para ellos-, los primeros, y tener obstaculos de acceso a la justicia, los segundos, con la
consiguiente permision de la realizacion de unos hechos ilicitos y el enriquecimiento
injusto de quien los lleva a cabo.

Por lo demas, el fumus boni iuris o apariencia de buen derecho podra apreciarse
con mayor facilidad, dadas las repercusiones "colectivas”, en ocasiones de importante
magnitud, que la actividad presuntamente ilicita pueda razonablemente producir o estar
ya produciendo en una pluralidad de sujetos, y de la que, por tanto, existird ya, en
muchos casos, constancia plena de su realizacion.

Por todo ello, propuse hace tiempo que «respecto de la fianza, que mas que un
presupuesto ontoldgico-juridico, es un requisito -prudencial, pero positivo- para la
concesion de la medida solicitada, la solucién mas adecuada seria la de dejar, en estos
casos, su exigencia al prudente criterio del érgano jurisdiccional, dado que, de una
parte, su exigencia puede suponer una traba importante para la actuacion en defensa de
estos intereses, constituyendo un obstaculo econdémico adicional para su "acceso a la



justicia"»*®. Eso es lo que hizo posteriormente el legislador de 2002, estableciendo el
art. 728.4 LEC la facultad prudencial del juez de dispensar al solicitante de la medida
del deber de prestar caucion, atendidas las circunstancias del caso, asi como la entidad
econdémica y la repercusion social de los distintos intereses afectados.

Cabe decir asi, en cuanto a los planteamientos del cuestionario de la Ponencia,
que la regulacion de las medidas provisionales en el Derecho espafiol si permite
contrarrestar con caracter general los riesgos de inefectividad de la sentencia. Y que la
regulacion espafiola de las medidas provisionales permite que éstas sean obtenidas por
la parte actora sin una dificultad excesiva (en el sentido de no razonable o
desproporcionada). Y que existen asimismo normas especiales en la regulacion de las
medidas provisionales que hacen esas medidas mas efectivas y de mas factible peticion
y obtencidn si se piden en un proceso sobre las materias tratadas en la Ponencia.

5. Recursos.

Respecto del régimen de los recursos y los efectos de los sentencias tras ellos, tal
como la cuestidn es planteada en el cuestionario de la Ponencia General, cabe sefalar:

A) la prevision que originariamente se hacia en materia de admision, en todo caso,
de recurso de casacion ante el Tribunal Supremo en procesos seguidos tras el ejercicio
de acciones colectivas (cesacion, retractacion o declarativa) en materia de condiciones
generales de la contratacién, cualquiera que fuera su cuantia fue derogada por la LEC de
2000.

B) que en el ordenamiento esparfiol si existen algunas normas especificas que
prevén que las sentencias dictadas por un Tribunal en litigios sobre las materias
juridicas a las que se refiere la primera Seccion tengan una especial eficacia respecto de
asuntos futuros. Asi sucede destacadamente en el &mbito de los seguros, en virtud de lo
dispuesto por el 3 de la Ley del Contrato de Seguro, en donde se establece que
declarada por el Tribunal Supremo la nulidad de alguna de las clausulas de las
condiciones generales de un contrato, la Administracion publica competente obligara a
los aseguradores a modificar las clausulas idénticas contenidas en sus polizas. De ese
modo, la sentencia tiene el efecto de imponer que una clausula general de la
contratacion, que el Alto Tribunal ha considerado nula, deba ser eliminada en todos los
contratos en los que esté incluida, aunque no hayan sido objeto del proceso.

Sin embargo, el especial efecto de la sentencia que se dictara en recurso de
casacion (conforme al aludido art. 18.3 LCGC) segun el cual «una vez constituya
doctrina legal, vinculara a todos los jueces en los eventuales ulteriores procesos en que
se inste la nulidad de clausulas idénticas a las que hubieran sido objeto de la referida
sentencia, siempre que se trate del mismo predisponente» fue también derogado por la
LEC.

6. Ejecucidén

Por las razones ya expuestas, subrayé hace tiempo la inadecuacion, en muchos
casos, de la ejecucién genérica respecto a los intereses legitimos supraindividuales hace
que se muestre mas apremiante la necesidad de procurar la ejecucion in natura de la

% Vid. GUTIERREZ DE CABIEDES, «Derecho Procesal Constitucional», cit., p. 1157; y antes en La
tutela jurisdiccional, cit., p. 514.



sentencia, esto es, en sus propios términos, con la adopcion de medidas que sean
necesarias -incluidas las conminatorias, si fuere preciso- para obtener el cumplimiento o
realizacion judicial especifica de lo establecido en el fallo.

La opcion por la conversion, en caso de incumplimiento de la sentencia, por una
indemnizacién, al margen de no dar cumplimiento a lo ordenado en la sentencia en sus
propios términos, en caso de que satisficiera a alguien, lo haria Unicamente con respecto
al ejecutante. Pero la tutela jurisdiccional de los intereses supraindividuales, como
intereses legitimos de una pluralidad de personas, no ha de mirar, en este estadio del
proceso, sélo a la proteccion del ejecutante, sino a la de todos los demas interesados,
que lo son en la misma medida que él, y en defensa de los cuales, en la mayoria de los
casos, estard actuando precisamente el demandante. Esta solucion, que puede ser mas o
menos insatisfactoria en la tutela de un situacion juridica patrimonial individual (o
plenamente determinada en sus contornos subjetivos), lo es ain mas (radicalmente) para
la tutela de intereses legitimos de pluralidades de personas. Asi, se causaran dafios
ulteriores que quedan insatisfechos, precisamente por la peculiar contextura de estas
situaciones plurisubjetivas, y sus caracteristicas notas de dispersion, multitud y, en
ocasiones, escasa entidad econémica (en una consideracion atomizada), asi como dificil
prueba o apreciacion individual de los dafios.

Por ello, ya sefialé que «De ahi que se haga preciso instaurar en esta materia un
régimen de ejecucion de las sentencias que garantice -procure al menos- el
restablecimiento efectivo de la situacion juridica lesionada, que dé cumplimiento y
extraiga las debidas consecuencias del mandato del legislador de que las sentencias se
cumplan en sus propios términos y que los Jueces y Tribunales adopten las medidas
necesarias para asegurar la mayor efectividad de la ejecutoria. Ello se concreta,
principalmente, en la necesaria adopcion de medidas conminatorias, principalmente de
cardcter economico (las multas coercitivas, en caso de no atender a los previos
requerimientos del dérgano judicial, para compeler en algin modo a desistir de su
actuacion contumaz ante la autoridad judicial»®.

Eso es también lo que hizo la Ley 39/2002, estableciendo en el art. 711.2 LEC
que la sentencia estimatoria de una accion de cesacion en defensa de los intereses
colectivos y de los intereses difusos de los consumidores y usuarios impondra una multa
que oscilara entre seiscientos y sesenta mil euros, por dia de retraso en la ejecucion de la
resolucion judicial en el plazo sefialado en la sentencia, segin la naturaleza e
importancia del dafio producido y la capacidad econdmica del condenado, multa que
deberé ser ingresada en el Tesoro Publico.

Seccién Cuarta. CONCURRENCIAY
COMPLEMENTARIEDAD DE LAS DOS MODALIDADES
DE APLICACION DEL DERECHO

Ha de concluirse en esta sede, en cuanto al Derecho espafiol, y en linea con lo
planteado por la Ponencia, que concurrencia y complementariedad de las dos

% GuTIERREZ DE CABIEDES, «Derecho Procesal Constitucional», cit., p. 1155; y antes en La tutela
jurisdiccional, cit., pp. 526 ss.



modalidades de aplicacién del Derecho (aplicacion por las Administraciones Publicas,
aplicacion por la Justicia Civil) que protege intereses supraindividuales.

A) La concurrencia de ambas vias, que la legislacion comunitaria europea no
configura como absolutas o excluyentes, y cuya eleccion y modulacion deja a la
decision interna de los Estados miembros, ya hemos visto se plasma en diversas
manifestaciones:

a) la concurrencia que llamaria sucesiva, ya tratada en la Seccion segunda
del control jurisdiccional de la actuacion administrativa: esto es,
enjuiciamiento por los Tribunales de Justicia de la previa aplicacion del
Derecho por las Administraciones Publicas.

b) Pero también la concurrencia simultdnea de law enforcement en las
materias juridicas consideradas en la Seccion primera, que son reguladas
por normas que pueden ser aplicadas tanto por las Administraciones
Publicas como por la Justicia Civil, sea con distintos efectos juridicos,
sea incluso con efectos juridicos coincidentes (vgr. la declaracion y
cesacion de conductas ilicitas).

En este segundo grupo, la posible actuacion del Derecho por las Administraciones
Publicas (contenido de sus potestades) alcanza a:

- declarar que determinadas conductas son infractoras de normas

- sancionar tales conductas con multas y ejecutar éstas coactivamente, mediante el
procedimiento de apremio (ejecucién administrativa),

- ordenar que sus responsables eliminen los resultados materiales de las conductas
infractoras y obtener el cumplimiento coactivo de esa orden, incluso en el ambito de los
contratos y otros actos juridicos,

- habiendo quedado reconocida legalmente incluso en el régimen general de
proteccion de los consumidores (a pesar de ser tradicionalmente negada) la potestad
para ordenar indemnizaciones a favor de los perjudicados por las conductas infractoras,
en el modo en que hemos explicado en la Seccion Segunda.

B) A partir de ello, y a pesar de que no quepa tachar de destacable la posible
critica al funcionamiento de esta concurrencia (no existe en ese aspecto una ineficiencia
susceptible de ser subrayada, como si en otros ambitos de la actuacion publica) si puede
sefialarse que ésta tiene aspectos de posible mejora, de modo que esa concurrencia se
torne en complementariedad en su sentido mas auténtico, de forma que ambas vias de
actuacion del Derecho se potencien reciprocamente, mejorando su respectiva
efectividad e incrementando la efectividad final del ordenamiento.

Respondiendo a las cuestiones que plantea la Ponencia General®, que se pueden
reconducir a lo que puede Ilamarse la concreta conexion y articulacion entre la
actuacion administrativa y la judicial, que en nuestra opinién correctamente adopta este
enfoque, ha de sefialarse que estando pendiente un procedimiento de aplicacion del
Derecho por las Administraciones Publicas, puede ser suspendido un proceso ante la
Justicia Civil cuyo objeto coincida, total o parcialmente, con la conducta infractora que
sea objeto del procedimiento administrativo: asi lo prevé tanto el art. 42.3, como el art.
434.3 LEC, en la redaccion dada a este precepto por la nueva LDC. Por el contrario, si
estd pendiente un proceso ante la Justicia Civil, no debe ser suspendido un
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procedimiento ante las Administraciones Publicas cuyo objeto sea la misma conducta
infractora a la que se refiere la demanda del proceso ante la Justicia Civil.

Otra via de conexion y complementariedad en la aplicacion del Derecho se haya
en la legitimacidn activa el de entidades publicas para interponer una demanda o para la
intervencion procesal, que ya hemos analizado. Estas entidades pueden gozar de cabal
informacion para la realizacion de alegaciones y la aportacion de pruebas como
consecuencia de su relacion previa con la cuestion, y por haber practicado algun tipo de
actuacion administrativa anterior (vgr. el Instituto Nacional de Consumo o la Comision
Nacional de Defensa de la Competencia®). Confluye asi funcionalmente en la misma
entidad, como sefiala la Ponencia®, la potestad del administrative enforcement y el
poder de instar el judicial enforcement. No obstante, no es excesivamente frecuente en
la practica que estas entidades publicas presenten demandas al amparo de la
legitimacion activa que el Derecho espafiol les atribuye en estos supuestos.

No existe una prejudicialidad en sentido estricto, de modo que la resolucion
administrativa sobre una cuestion desarrolle preceptivamente una eficacia juridica
vinculante sobre el enjuiciamiento que haya de realizar la Justicia civil (con la relativa
salvedad de lo analizado en el parrafo siguiente). A lo més, puede suceder -y sucede-
que el Tribunal confiera un especial valor y atencion (en el momento de la apreciacién
de la prueba) a lo actuado o resuelto por la Administracion, aceptando su contenido:
pero no existe norma alguna que asi lo establezca. De ese especial valor viene a ser una
manifestacion el art. 271.2 LEC, que en sede de preclusion de la presentacion de
documentos, establece como excepcidn que se podran presentar incluso dentro del plazo
previsto para dictar sentencia «las sentencias o resoluciones judiciales o de autoridad
administrativa, dictadas o notificadas en fecha no anterior al momento de formular las
conclusiones, siempre que pudieran resultar condicionantes o decisivas para resolver en
primera instancia o en cualquier recurso».

Ha de terminarse esta Seccién exponiendo que la novedosa prevision sobre la
posible “liquidacién” o exigencia de indemnizacién de dafios inter privatos en el seno
de un procedimiento administrativo (sancionador) establecida por el art. 48 TR-
LGDCU? no esta exento de suscitar ciertos problemas de interpretacion y aplicacion (al
margen de que el art. 130 LRJAP se refiere propiamente a los dafios publicos). En lo
que en esta Seccion importa, concretamente en cuanto a la articulacion entre lo resuelto
en sede administrativa y su posible ejecucion. Si el caracter privado de los dafios, entre

% E| INC ostenta legitimacion concedida en las leyes procesales, como ya hemos visto. En materia
de defensa de la competencia, prevé expresamente el art. 16 LDC, bajo la ribrica “Cooperacion con los
organos jurisdiccionales” en su aptdo 1 que la Comisién Nacional de la Competencia por propia iniciativa
podra aportar informacidon o presentar observaciones a los 6rganos jurisdiccionales sobre cuestiones
relativas a la aplicacion de los articulos 81 y 82 del Tratado de la Comunidad Europea o relativas a los
articulos 1y 2 de esta Ley, en los términos previstos en la Ley de Enjuiciamiento Civil. Y lo mismo prevé
el art. 16.2 en cuanto a los 6rganos competentes de las Comunidades Auténomas.

¥ Vid. cit., p. 52.

% Como he adelantado, este precepto, en sede de potestad sancionadora, y bajo el titulo de
“Reposicion de la situacion alterada por la infraccién e indemnizacion de dafios y perjuicios” establece
que «conforme a lo previsto en el articulo 130.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, en el
procedimiento sancionador podra exigirse al infractor la reposicion de la situacion alterada por la
infraccion a su estado original y, en su caso, la indemnizacién de dafios y perjuicios probados causados al
consumidor, que serdn determinados por el 6rgano competente para imponer la sancién, debiendo
notificarse al infractor para que en el plazo de un mes proceda a su satisfaccion, quedando, de no hacerse
asi, expedita la via judicial».



terceros particulares, priva a la resolucion de ejecutividad administrativa (y por ello el
precepto remite a la notificacion al infractor y, en defecto de cumplimiento, a que quede
expedita la via judicial) no cabe ejecucidn por parte de la Administracion. A partir de
ello, habria que determinar cual sea el objeto de ese proceso judicial posterior: si el
enjuiciamiento y declaracion ex novo de la cuestion (duplicidad que privaria en buena
medida de funcionalidad o justificacién a la declaracion administrativa previa) o la mera
ejecucion de lo declarado por la Administracion (en cuyo caso se estaria ante una
prevision peculiar en el seno del ordenamiento espafiol sobre determinacion vinculante
para la Jurisdiccion de lo resuelto por la Administracion).
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