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PRESENTACION

El afio 2023 ha sido prolijo en actividades académicas. Ademas de los tra-
dicionales discursos de ingreso de los Académicos de Numero y los Premios
para juristas jovenes, no han faltado diversas conferencias sobre los mas varia-
dos temas de actualidad. Actuaciones éstas que, una vez mas, reafirman el valor
y sentido practico de nuestra Academia, como instrumento de complemento al
saber universitario, con el que se pretende tener al corriente a los diferentes pro-
fesionales del Derecho acerca de los temas de mayor interés actual. Y, sobre todo,
poder debatir sobre ellos, con la libertad y sosiego que proporciona el foro aca-
démico.

En lo que concierne a los discursos, resalta el hecho de que los mismos no
estan quedando cefiidos a los respectivos ingresos de los Académicos de Numero
electos, sino que son varios los Correspondientes que, aun no teniendo estatuta-
riamente obligacion para ello, muestran su compromiso para con la Academia
ofreciendo la lectura de su propio discurso. Este es el caso, en el afio 2023, de la
Académica Dra. Carmen Gay Cano.

Por lo que respecta a los Premios para juristas jovenes, entregados una vez
mas en el incomparable marco del Patio de la Infanta, de la Fundacion IberCaja,
resulta también de interés la circunstancia de que hayan sido dos jovenes juristas
aragonesas las que han resultado ganadoras de los correspondientes al afio 2022,
con sendos trabajos de indudable actualidad y de gran interés practico.

Como se viene haciendo en los ultimos afios, el Anuario 2023 fue presen-
tado en un acto oficial en el que intervino el entonces Alcalde de Zaragoza (hoy
Presidente del Gobierno de Aragén), Don Jorge Azcon, quien tuvo unas palabras
de reconocimiento a la importante labor que hacen, al servicio de la sociedad,
las diferentes profesiones e instituciones juridicas, y en particular, la Academia
Aragonesa de Jurisprudencia y Legislacion.



Después de varios afios de trabajo y de intentos fallidos, la Academia, con la
ayuda economica del Gobierno de Aragdn, ha conseguido editar el libro “Gran-
des juristas aragoneses”, una coleccion de treinta biografias de ilustres juristas
aragoneses de todos los tiempos, ya desaparecidos, correspondientes a los nom-
bres de los treinta sillones de los Académicos de Niimero que componen el elenco
de la Academia. Su presentacion tuvo lugar, en acto solemne, con la presencia
nuevamente de Don Jorge Azcon, en esta ocasion como nuevo Presidente del
Gobierno de Aragon, el dia 23 de octubre de 2023, con presentacion a cargo de la
Académica de Nimero, Dona Rosa Maria Bandrés y Sanchez Cruzat.

Jost Luis MERINO HERNANDEZ
PRESIDENTE



DISCURSOS
DE
INGRESO






LA INCIDENCIA DEL ABANDONO EMOCIONAL
DE LOS HIJOS MAYORES
EN LA OBLIGACION DE ALIMENTOS

Discurso de ingreso como Académica de Nuimero
de la

Excma. Sra. Dofia Aurora Lopez Azcona
Leido el dia 7 de febrero de 2023

PROEMIO

Excelentisimo Sr. Presidente de la Academia
Excelentisimos sefioras y sefiores académicos
Excelentisimas e ilustrisimas autoridades
Sefioras y sefiores

No puedo iniciar este discurso sin expresar mi agradecimiento a la Academia
Aragonesa de Jurisprudencia y Legislacion que hoy me acoge. Entre todos los
académicos permitanme que mencione singularmente a su Presidente, Excmo.
Sr. Don José Luis Merino Hernandez, por la confianza que ha depositado en mi
persona, habiendo aceptado contestar a mi discurso. Asimismo, no puedo dejar
de referirme a los Académicos que me acompafian como padrinos: los Excmos.
Sres. Don Francisco Mata Rivas y Don Adolfo Calatayud Sierra, con quienes me
une una especial relacion de afecto y respeto profesional.

Gracias también a mi familia y amigos por acompafiarme hoy, como siempre.

Asimismo, como jurista aragonesa, quiero compartir con ustedes el senti-
miento de orgullo que me invade por ingresar en esta institucion de tan honda
raigambre en nuestra tradicion juridica. Y es que, como sabran, la Academia que
hoy conocemos fue fundada en 1995 por empefio y teson de un grupo de juristas
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aragoneses sobre los cimientos de la antigua Academia de Jurisprudencia practica
creada en 1733, “bajo el patrocinio y proteccion de Maria Santisima del Pilar y
del abogado mas perfecto el Glorioso Sefior San Ivo”.

Como rezaban sus antiguos Estatutos, paso a continuacion a defender “mi
ejercicio” al objeto de solicitar ser admitida en la Academia y, en caso de superar
esta prueba, me comprometo a “asistirla, protegerla y ayudarla con el mas vivo
esfuerzo y activo empefio en todos los asuntos que, como a tal Academia, se le
ofrecieren”.

Los actuales Estatutos de esta Academia establecen en su art. 12.2 que “Todo
Académico de Numero tendra derecho a ocupar un sillon en las reuniones de la
Academia, el cual estard identificado por un signo que le singularizara del resto
de los sillones”. A tal efecto, con el permiso de ustedes, me gustaria denominar el
que se me conceda con el nombre de Sara Maynar Escanilla por su condicion de
pionera de las juristas aragonesas. En los albores del siglo XX Sara Maynar fue la
primera licenciada en Derecho de la Universidad de Zaragoza con el nimero uno
de su Promocidn, la primera colegiada del Ilustre Colegio de Abogados de Zara-
goza, la primera profesora de una Facultad de Derecho en Espafia y la primera
mujer en ingresar en la Academia Juridico-Practica aragonesa el 29 de diciembre
de 1929'.

La eleccion del tema elegido para este discurso “la incidencia del abandono
emocional de los hijos mayores en la obligacién de alimentos™ no ha sido dejada
al azar, en cuanto enlaza con una de mis principales lineas de investigacion como
es el Derecho de familia. Pretendo asi ofrecerles el estado de la cuestion y mis
reflexiones personales sobre un problema planteado en los ltimos afios en las
instancias judiciales, no sin polémica, como es la relativo a la posible extincion
de los alimentos (gastos de crianza y educacion en Derecho aragonés) debidos
por los progenitores a sus hijos mayores ante la negativa de estos ultimos a rela-
cionarse con aquellos.

I. INTRODUCCION

! Extraigo esta informacién de B. CAUSAPE GRACIA, “Mujeres, Derecho aragonés y ejercicio
profesional. Algunos apuntes histéricos”, Revista de Derecho Civil Aragonés, t. XXIV, 2018, pp.
153-163; y “Las primeras alumnas de la Facultad de Derecho de Zaragoza, 1915-1931”, Filan-
deras,nim. 3,2018, p. 17.
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La cuestion que constituye el punto de partida del presente discurso es la
siguiente: ¢La conducta de desapego afectivo que tenga un hijo mayor de edad
respecto de sus ambos progenitores puede ser lo suficiente relevante para justifi-
car que éstos queden exentos de la obligacion legal de prestarle alimentos o, en
su caso, de cubrir sus gastos de crianza o educacion?

Nuestra sociedad ha cambiado vertiginosamente en los tltimos afios y es en
el seno de la familia donde las transformaciones se manifiestan de manera mas
directa e intensa. El aumento de la esperanza de vida, la generalizacion de las
crisis matrimoniales y la aparicion de nuevos modelos familiares, entre ellos, las
familias reconstituidas han tenido un fuerte impacto en la forma que tienen de
relacionarse padres e hijos, de manera que cada vez resulta mas frecuente que las
relaciones entre ambos sean inexistentes o nulas o, lo que es peor, sean tensas e
incluso conflictivas, provocando desgaste emocional y aun sufrimiento a una o
ambas partes?.

El propio Tribunal Supremo en su Sentencia de 19 febrero 2019, sobre la que
incidiré mas adelante, reconoce que “las modernas estructuras familiares pro-
pician e incluso no hacen extrafias situaciones en las que los progenitores han
perdido contacto con alguno de sus hijos o todos ellos. Otras veces ya no es tanto
la pérdida de contacto, sino relaciones entre progenitor e hijo francamente malas.
Estas tensiones no son nuevas, pero hoy en dia pueden haberse incrementando,
pues, con frecuencia, existen sucesivos matrimonios, que conllevan sucesivos
nucleos familiares, con hijos de un vinculo anterior y otros del posterior, con
intereses no siempre uniformes” (FJ 3°.4).

La negativa de los hijos a relacionarse con sus progenitores, unida en oca-
siones a una actitud agresiva o de absoluto rechazo y desprecio, ha empezado a
ser cuestionada por estos tltimos, para quienes ya no es suficiente con que tales
conductas sean reprobables moralmente, sino que buscan en el Ordenamiento

2 De acuerdo con B. RIBERA BLANES, “La falta de relacién afectiva entre padres e hijos mayo-
res de edad como causa de extincion de la obligacion de alimentos”, Actualidad Juridica Ibe-
roamericana, nim. 13, 2020, p. 484, cuyas palabras suscribo. Comparten esta apreciaciéon A.L.
CABEZUELO ARENAS, “La supresion de las pensiones alimenticias de los hijos por negarse
a tratar al progenitor pagador. Relacién entre el derecho de comunicacién del progenitor no
conviviente y la relevacion del pago de los alimentos”, Revista de Derecho Patrimonial, nim.
49,2019, p. 3; y M.I. DE LA IGLESIA MONIE, “La nula atencién de los hijos hacia sus padres
(excusa para extinguir el derecho de alimentos de padres a hijos?, Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, nim. 776, 2019, p. 2994.
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juridico algtn tipo de medida correctiva®. Asi, en los ultimos afios se han multi-
plicado ante los 6rganos judiciales las pretensiones dirigidas, primero, a deshe-
redar a los hijos o, en su caso, a revocar las donaciones que se les haya podido
efectuar en vida y, en fechas mas recientes, a extinguir los alimentos que les son
debidos.

Si tales demandas no han dejado de proliferar ultimamente, el examen de la
jurisprudencia revela que es en el ambito de las rupturas matrimoniales donde
encuentran su principal caldo de cultivo. Nos encontramos asi con rupturas muy
conflictivas en las que se ven implicados los hijos, lo que genera en muchas
ocasiones un deterioro progresivo de sus relaciones con alguno de sus progenito-
res, habitualmente el no custodio, hasta llegar a la situacion extrema de romper,
una vez llegada a la mayoria de edad, todo vinculo afectivo con éste, que no su
dependencia economica*. Esta situacion de ruptura libre y consciente del vinculo
afectivo o sentimental con los progenitores ha merecido la calificacion por parte
del Tribunal Supremo de “abandono emocional” (STS de 13 junio 2014, FJ 2°.6).

Sucede, sin embargo, que a fecha de hoy el Cdodigo civil no ha sido adaptado
a esta realidad social®, en cuanto que, pese a las constantes modificaciones de que
ha sido y es objeto en materia de familia, permanece practicamente inalterado
en lo que hace a los efectos derivados de las relaciones paterno filiales. De este
modo, en Derecho civil estatal un progenitor que se encuentre en la situacion
expuesta con sus hijos s6lo puede desheredarlos y, por extension, pretender el
cese de los alimentos de que sean beneficiarios®cuando la falta de relacion afec-
tiva o los conflictos existentes alcancen el grado de maltrato de obra o injuria
grave de palabra (art. 853.2* Cc) o, lo que resulta mas extremo, cuando hayan
sido condenados penalmente por haber atentado contra su vida (art. 756.2°, al
que se remite el propio art. 853 Ccab initio)’.En términos igualmente restrictivos

3 Como sefialan, igualmente, B. RIBERA BLANES, “La falta...”, cit., p. 485; y P. ORTUNO OR-
TfN, Hijos ingratos, eds. del Azar, Madrid, 2020, pp. 13-14.

4 Como advierte, asimismo, M.I. DE LA IGLESTIA MONIJE, “La nula atencién...”, cit., p. 2988.
Recomiendo, igualmente, la lectura de P. ORTUNO ORTIN, Hijos..., cit., p. 55-75.

> Segtin puede leerse en la STS de 19 febrero 2019 (FJ 3°.5) y, en la doctrina, M.I. DE LA IGLE-

SIA MONIE, “La nula atencion...”, cit., p. 2994.

Interesa recordar al respecto que el art. 152.4° Cc incluye, entre las posibles causas de extincion

de la obligacidn legal de alimentos, la comision por el alimentista de “alguna falta de las que dan

lugar a la desheredacion”, lo que implica una remision a las causas de desheredacion que, en lo

que aqui interesa, no son otras que las del art. 853 Cc (causas para desheredar a hijos y descen-

dientes).

7 De “conductas muy concretas, muy graves y de dificil prueba” habla M. PEREZ ESCOLAR,
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se expresa el art. 648.1° C respecto a las donaciones, en cuanto solo permite al
donante instar su revocacion si el donatario ha cometido algin delito contra su
persona, honor o bienes. De no ser asi, los hijos, pese a incurrir en tal actitud de
desapego afectivo, van a conservar frente a su progenitor el derecho a ser alimen-
tados en los términos previstos en el art. 142 Cc y, cuando fallezca, el derecho a la
legitima que, ademads -no se olvide-, peca de excesivamente amplia, ya que en el
art. 808 Cc todavia se mantiene en la cuantia de dos tercios®.Es mas, si han reci-
bido alguna donacion en vida de su progenitor, van a ser mantenidos en la misma.

Asimismo, el Codigo del Derecho Foral de Aragon omite esta concreta pro-
blematica, aunque la forma en que aborda las relaciones paterno-filiales resulte, a
mi juicio, mucho mas ponderada tanto en vida de ambas partes implicadas como
tras el fallecimiento de los progenitores. Asi, el Codigo foral en un planteamiento,
a mi juicio, mas acorde con las actuales concepciones sociales no se limita a
regular las relaciones entre padres e hijos durante la minoria de edad de estos,
sino que articula un régimen juridico ad hoc respecto de los hijos mayores de
edad, del que resultan no solo obligaciones paternas sino también importantes
deberes filiales (arts. 58, 69 y 70 CDFA)’. A partir de ahi, en lo que aqui interesa,
ya adelanto que en Derecho aragonés las relaciones entre padres con hijos a cargo
mayores de edad no s6lo se articulan a través de la obligacion legal de alimentos
de los arts. 142 ss. Cc, sino complementariamente mediante la prorroga del deber
de crianza y educacion prevista muy razonablemente hasta los veintiséis afios en
el art. 69 CDFA!. Asimismo, en Derecho aragonés, como es sabido, los proge-
nitores gozan de una mayor libertad que en Derecho estatal para disponer de sus
bienes mortis causa y, en general, a titulo gratuito, toda vez que sus hijos y des-

“Causas de desheredacion y flexibilizacion de la legitima”, en A. Déminguez Luelmo y M.P.
Garcia Rubio, (dirs.), Estudios de derecho de sucesiones. Liberamicorum Teodora F. Torres Gar-
cia, La Ley, Madrid, 2014, p. 1142.

Una critica al sistema actual de legitimas del Cédigo civil puede verse en mi trabajo “Retos del
Derecho civil espafiol: A propésito de la necesaria reformulacion del Codigo civil”, Revista Ge-
neral de Legislacion y Jurisprudencia, nim. 2, 2018, pp. 224-226.

En particular, el art. 58 CDFA versa sobre los deberes de padres e hijos durante toda su vida, el
art. 69 CDFA sobre los gastos de los hijos mayores o emancipados y el art. 70 CDFA sobre la
convivencia con hijos mayores. Repara, asimismo, en esta circunstancia M.C. BAYOD LOPEZ,
“Gastos de crianza y educacién de los hijos mayores o emancipados. Alimentos legales entre
padres e hijos. Diferencias y limites”, en AA.VV., Relaciones entre padres e hijos en Aragon:
Jun modelo a exportar?, coords. M.C. Bayod y J.A. Serrano, Instituciéon Fernando el Catdlico,
Zaragoza, 2014, pp.125y 137.

10 Como advierte atinadamente M.C. BAYOD LOPEZ, “Gastos de crianza...”, cit., p. 128.
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cendientes solo tienen derecho a la mitad de su caudal'' en concepto de legitima
(art. 486 CDFA). Ademas, la legitima aragonesa es colectiva, de tal manera que,
como dispone el art. 486 CDFA, “puede distribuirse, igual o desigualmente entre
todos o varios de los descendientes, o bien atribuirse a uno solo”. Y no solo ello,
sino que los arts. 512 y 513 CDFA facultan al disponente a excluir a sus hijos
-en general, a los legitimarios de grado preferente- de su sucesion, sin necesidad
de que incurran en causa de desheredacion'?. De lo hasta aqui expuesto resulta,
por consiguiente, que, en el caso de encontrarse los progenitores en la situacion
anteriormente descrita de despego emocional por parte de sus hijos, el Derecho
aragonés puede proporcionarle ciertos mecanismos dirigidos a paliar los efectos
abusivos que pueden derivarse de las mismas. No obstante lo anterior, el Codigo
foral, como ya se ha indicado, no ofrece una respuesta especifica a esta concreta
problematica ni en sede de prorroga de los gastos de crianza y educacion ni en
sede de la legitima, con un régimen de las causas de desheredacion inspirado en
buena medida en el Codigo civil®.

Por lo que hace a los restantes Derechos civiles que rigen en Espaiia, solo
el Codigo civil de Catalufia ofrece una respuesta explicita al respecto. Asi, en el
texto legal catalan la falta de relacion familiar es causa de desheredacion (art.

! Resultante de sumar donatum y relictum, como aclara A. SANCHEZ RUBIO, “§ 23. La legiti-
ma”, en AA.VV., Manual de Derecho civil aragonés, dtor. J. Delgado y coord. M.A. Parra, El
Justicia de Aragén-Ibercaja, Zaragoza, 4" ed., 2012, pp. 621 y 636.

12 Coincide en esta apreciacion la SAP de Zaragoza ndm. 455 de 12 julio 2016, advirtiendo, ade-
mads, de la escasa aplicabilidad de la desheredacion en Derecho aragonés en atencion a la especial
configuracion de la legitima: “La desheredacion de hecho en el Derecho aragonés tiene poco
campo de aplicacién en la medida en que la regulacién de la legitima aragonesa se configurd
en su dia como colectiva y en beneficio de hijos y descendientes sin necesidad de atribucién de
concreta cuota individual, siendo suficiente la expresion de la mencién a uno de los legitimarios
en la disposicion testamentaria para cumplir con el requisito necesario para su exclusion. Sélo en
el caso de que el causante quiera dejar sin efecto la legitima atribuida por la norma, cabe que opte
por la alegacién en aquélla disposicion de su existencia, lo cual exige su realidad y su constancia
en el pacto sucesorio, testamento o ejecucioén de fiducia. Asi se configura en la regulacién del
articulo 509 del CDFA”™.

De igual modo que en Derecho estatal,en Derecho aragonés un progenitor que se encuentre en la
situacion descrita s6lo puede desheredar a sus hijos cuando la ruptura de relacion familiar vaya
acompaiiada de maltrato de obra o injuria grave (art. 510.c CDFA) o, lo que resulta m4s extremo,
cuando hayan sido condenados penalmente por haber atentado contra su vida (art. 328.b al que
se remite el art. 510.a CDFA). Salvo error u omision, la jurisprudencia aragonesa todavia no se
ha pronunciado a favor de una interpretacion extensiva del art. 510.c CDFA que dé cabida al
maltrato psicolégico, como asi ha hecho, en cambio, el Tribunal Supremo (SSTS STS de 3 junio
2014, de 30 enero 2015, de 13 mayo 2019 y de 24 de mayo 2022, resefiadas en texto).
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451-17.2.e)"* y, por remision, causa de extincion de la obligacion de alimentos
(art. 237-13.2.¢)'5, siempre que sea exclusivamente imputable al legitimario/ali-
mentado y, por afladidura, manifiesta y continuada. Las razones argiiidas para ello
tienen que ver con el “fundamento familiar” de ambas instituciones y “el sentido
elemental de justicia que es subyacente”, segiin puede leerse en el Preambulo de
la Ley 10/2008, de 10 de julio, del Libro cuarto del Coédigo civil de Cataluiia,
relativo a las sucesiones (§ VI Legitima y cuarta vidual)'¢. La prevision legal per-
mite constatar, ademas, que en Derecho catalan la ausencia de relaciones familia-
res se desvincula de la causa de desheredacion que tiene su origen en el “maltrato
grave”, prevista en el art. 451-17.c CcC, para operar como causa independiente!”.

Este silencio generalizado en nuestro Ordenamiento juridico, excepcion
hecha del Derecho catalan, ante una realidad social cada vez mas frecuente como
la descrita no ha impedido que progresivamente se haya consolidado una juris-
prudencia favorable a extraer consecuencias negativas de estos comportamientos
indeseados de los hijos, en una interpretacion ciertamente muy flexible del marco
normativo aplicable.

“ Es mds, como advierte A.l. CABEZUELO ARENAS, “Abandono afectivo de los ascendientes.
Luces y sombras de esta nueva causa de desheredacién”, Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 1,
2015, pp. 1-2, en Derecho cataldn esta causa de desheredacion, al igual que la referida al maltrato
grave (art. 451-17.c CcC), estd disefiada para que pueda ser esgrimida no sélo por los ascendien-
tes frente a los descendientes, como sucede en el Cédigo civil respecto del maltrato, sino también
alainversa.

15 A este respecto interesa recordar que el art. 237-13 CcC prevé, entre las causas de extincion de la
obligacidn de prestar alimentos, “el hecho de que el alimentado, aunque no tenga la condicién de
legitimario, incurra en alguna de las causas de desheredacion establecidas por el articulo 451-17".

16 Ciertamente, el Predmbulo de la Ley 25/2010 del Libro segundo del Cédigo civil de Catalufia
relativo a persona y familia omitié cualquier aclaracién sobre los motivos de la inclusién de esta
nueva causa extintiva de la obligacién de alimentos. Sin embargo, coincido con J.A. PEREZ FE-
NOLL, “La ausencia de relaciones familiares como causa de extincién de la obligacién de prestar
alimentos en el Codi civil de Catalunya”, Revista Juridica de Catalunya, nim. 4,2012, p. 919,
cuando defiende la aplicacion a la misma de las razones argiiidas previamente en la Ley 10/2008
en orden a su incorporacién como causa de desheredacion, aunque el presupuesto sea distinto, en
sede de sucesiones.

Nétese, ademads, que a fecha de hoy estd prevista la reforma de esta causa de desheredacidn, toda
vez que en julio de 2022]a Generalitat de Catalufia ha aprobado un Anteproyecto de ley de actua-
lizacién, incorporacién y modificacién de determinados articulos del Cédigo civil de Cataluiia
que, en lo que aqui interesa, modifica su art. 451-29, al objeto de invertir la carga de la prueba,
atribuyéndola al legitimario, cuando la causa sea la falta de relacién familiar con el causante. De
este modo, cuando los progenitores pretendan el cese de los alimentos debidos a sus hijos mayo-
res con base en esta causa, corresponderd a éstos acreditar su inexistencia, esto es, que la falta de
relacion no les es imputable exclusivamente.
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El punto de partida de esta novedosa doctrina jurisprudencial se sitia en la
STS de 3 junio 2014 que calificd el maltrato psicolégico como justa causa de
desheredacion, al entender que se trata de “una acciéon que determina un menos-
cabo o lesion en la salud mental de la victima” y, por ende, “debe entenderse
comprendido en la expresion o dinamismo conceptual que encierra el maltrato de
obra”, el cual, como se ha indicado, si se incluye expresamente entre las causas de
desheredacion previstas en el art. 853 Cc. El Alto Tribunal fundamenta la inclu-
sion del maltrato psicologico como una modalidad del maltrato de obra “en la
dignidad de la persona como germen o nticleo fundamental de los derechos cons-
titucionales (articulo 10 CE) y su proyeccion en el marco del Derecho de familia
como cauce de reconocimiento de los derechos sucesorios, especialmente de los
derechos hereditarios de los legitimarios del causante” (FJ 2°.4)!8, Ulteriormente,
han reproducido esta doctrina la STS de 30 enero 2015 (FJ 2°), la STS de 13 mayo
2019 (FJ 3°) y la STS de 24 de mayo 2022 (FJ 3°).

Al afio siguiente, el Tribunal Supremo en su Sentencia de 20 julio 2015 hizo
extensiva tal interpretacion a la revocacion de donaciones por ingratitud, sen-
tando la doctrina jurisprudencial segiin la cual “el maltrato, de obra o psicolo-
gico, por parte del donatario hacia el donante queda calificado como un hecho
integrado en la causa de ingratitud contemplada en el articulo 648.1 del Codigo
civil”, por cuanto se trata de una “conducta socialmente reprobable [que] reviste
0 proyecta caracteres delictivos que resultan necesariamente ofensivos para el
donante” y, por consiguiente, su comision “atenta a los mas elementales deberes
de consideracion y gratitud hacia el donante”(FJ 3°.3)".

18 Por lo que hace al concreto caso enjuiciado, el Tribunal Supremo considera que los recurrentes
en casacion (hijos del causante que han solicitado la declaracién de nulidad de la cldusula de su
testamento por la que han sido desheredados y el reconocimiento subsiguiente de su derecho a la
legitima) han incurrido “en un maltrato psiquico y reiterado contra su padre del todo incompati-
ble con los deberes elementales de respeto y consideracion que se derivan de la relacion juridica
de filiacion, con una conducta de menosprecio y de abandono familiar que quedd evidenciada
en los tltimos siete afios de vida del causante en donde, ya enfermo, quedd bajo el amparo de
su hermana (a quien instituy6 heredera universal), sin que sus hijos se interesaran por él o tuvie-
ran contacto alguno, situacién que cambid, tras su muerte, a los solos efectos de demandar sus
derechos hereditarios” (F.J. 2°.6). Por todo ello, desestima el recurso de casacion, confirmando
asf la sentencia dictada en apelacion, a su vez, confirmatoria de la dictada en primera instancia
desestimatoria de la pretension de los ahora recurrentes.

Por lo que hace al concreto caso enjuiciado, el Tribunal Supremo considera acreditado “el mal-
trato en toda su extension” por parte de la recurrente en casacion (donataria e hija de los donan-
tes), “agravado por su relacidn filial y exteriorizado en diversos episodios de trato despectivo y
humillante que culminaron en una bofetada a su padre e insultos e injurias graves a su madre”
(F.J.3°4). Por todo ello, estima el recurso de casacién y anula la sentencia dictada en apelacidn,
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Como puede apreciarse, en las sentencias hasta aqui mencionadas el Tribu-
nal Supremo ofrece una lectura extensiva tanto de las causas de desheredacion
como de las de revocacion de donaciones por ingratitud que permite sancionar la
conducta de los hijos en una etapa de su vida que permite presumir que la tienen
ya resuelta, con unos progenitores de edad avanzada que pretenden privarles en
su testamento de la legitima o de una donacion hecha con anterioridad, al consta-
tar que aquéllos han incurrido en maltrato psicoldgico o de obra®.

No obstante, en 2019 el Tribunal Supremo decide ir més allaen su intento de
poner coto a este tipo de conductas, reinterpretando su doctrina para aplicarla los
alimentos debidos a los hijos, mayores de edad pero que se encuentran una fase
mas temprana de su relacion con sus progenitores y, por ende, en situacion de
dependencia econdmica. Me refiero a la ya mencionada STS de 19 febrero 2019
que aborda especificamente la cuestion objeto del presente discurso, esto es, si
la conducta de desapego afectivo que tenga un hijo mayor de edad hacia su pro-
genitor puede amparar la extincion de la pension alimenticia que recibe de este.
La respuesta del Alto Tribunal, ya adelanto, no solo va a ser afirmativa, sino que,
ademas, aborda novedosamente la ausencia de relacion familiar desvinculandola
de la existencia de maltrato, inspirandose claramente en el Derecho catalan. Asi,
solo requiere para apreciar esta causa de extincion la existencia probada de una
falta de relacion manifiesta entre padres e hijos “imputable de modo principal y
relevante” a éstos, pero sin el agravante de que sea catalogada como maltrato.

II. EL DEBER DE ASISTENCIA A LOS HIJOS MAYORES: REGIMEN
JURIDICO Y FUNDAMENTO

Antes de analizar en detalle esta nueva doctrina jurisprudencial y su inciden-
cia ya no solo en los territorios de Derecho civil comun, sino también en Aragdn,
procede abordar cual es el tratamiento juridico de los alimentos debidos a los
hijos mayores, asi como qué fundamento justifica tal deber de los progenitores.
He optado para ello por distinguir entre, de una parte, el Codigo civil y, de otra,
el Codigo del Derecho Foral de Aragon, habida cuenta de las importantes dife-
rencias que los separan.

Interesa advertir, sin embargo, a priori que el art. 39 CE so6lo impone a los
padres el deber de asistencia respecto de sus hijos menores de edad, remitiéndose

para confirmar, en su lugar, el pronunciamiento de la sentencia de primera instancia estimatoria
favorable a revocar por ingratitud la donacion hecha a la ahora recurrente por sus progenitores.

% Como pone de relieve certeramente B. RIBERA BLANES, “La falta...”, cit., pp. 486-487.

19



en lo que hace a los hijos mayores de edad a la legislacion aplicable?!. A partir de
ahi, tal deber se articula en en el Cdodigo civil espafiol a través de la obligacion
legal de alimentos (arts. 142 a 153), en el Codigo civil catalan a través de los
alimentos de origen familiar (arts. 237-1 a 237-14) y en el Codigo foral aragonés
a través de la prorroga de los gastos de crianza y educacion (art. 69). Los res-
tantes Derechos civiles que rigen en Espafa carecen de normativa especifica al
respecto, siendo de aplicacion supletoria el régimen del Codigo civil y, por ende,
la interpretacion de que ha sido objeto por el Tribunal Supremo.

1. LOS ALIMENTOS LEGALES ENTRE PADRES E HIJOS MAYO-
RES DEL CODIGO CIVIL

En el Codigo civil los alimentos debidos por los progenitores a los hijos
mayores se incardinan en el régimen legal de los “alimentos entre parientes”
(arts. 142 a 153), a complementar con lo dispuesto en el art. 93.2 Cc en orden
a su posible reclamacion en el proceso de ruptura matrimonial. Se configuran
asi como “alimentos autébnomos”, por cuanto son producto de una obligacion
independiente como es la obligacion legal de alimentos, en contraposicion a los
alimentos debidos a los hijos menores, que se encuentran insertos o absorbidos
en la institucion de la patria potestad, de conformidad con lo dispuesto en el art.
154.31° Cc*.

Abhora bien, como clarificé el Tribunal Supremo en su Sentencia de 5 noviem-
bre 2008 (FJ 3°), ello no significa que, al llegar a la mayoria de edad, se produzca
la extincion automatica de los alimentos a los hijos a la par que la de la patria
potestad. Al contrario, tal obligacion se extiende hasta que éstos alcancen sufi-
ciencia econdmica. Eso si, cambia su régimen juridico que pasa a ser, como se ha

2! En particular, el art. 39.3 CE impone a los padres el deber de “prestar asistencia de todo orden a
los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los demads casos
que legalmente proceda”. Como sefiala J. RIBOT IGUALADA, “El fundamento de la obligacién
legal de alimentos entre parientes”, Anuario de Derecho Civil, nim. 3, 1998, p. 1132, con este
precepto Sel constituyente no quiso prejuzgar la libertad del legislador a la hora de regular las
obligaciones de los padres respecto de sus hijos mayores, aun con discapacidad.

22 Tomo aqui prestada la distincién elaborada por el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (entre
otras, SS de 16 marzo 2006 y de 10 mayo 2018) entre “alimentos auténomos” y “alimentos insti-
tucionales” que también opera en el Cddigo civil de Catalufia. De esto modo, pueden calificarse
de “alimentos institucionales” los debidos a los hijos menores por razén de la potestad parental
(art. 236-17.1) y de “alimentos auténomos” a los “alimentos de origen familiar”,incluidos los
debidos a los hijos mayores de edad (arts. 237-1 a 237-14).
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indicado, el previsto en los arts. 142 ss. Cc, lo que incide tanto en su fundamento
como en su alcance o contenido®.

De este modo, el fundamento del deber de los padres de prestar alimentos
a sus hijos mayores ya no radica en los deberes inherentes a la filiacion y, en
particular, a la patria potestad como sucede respecto de los hijos menores ex art.
154 Cc*, sino en el principio mas amplio de solidaridad familiar a tenor de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo (SSTS de 1 marzo 2001 y de 21 septiembre
2016)*. En este sentido, la obligacion de alimentos vendria a ser la traduccion
legal del deber moral de responsabilidad que todos tenemos respecto a aquellos
cuya vida nos es mas proxima como son los parientes enunciados en el art. 144
Cc vy, en especial, los hijos. Ahora bien, a mi entender, dificilmente esta soli-
daridad familiar puede invocarse en abstracto, esto es, sin tomar en considera-
cion en qué circunstancias socio-econdmicas, culturales y politicas viven hoy
las familias?.En otras palabras, resulta innegable que la forma de desenvolverse
las relaciones familiares en el momento presente es asaz diferente a cuando se
dio entrada a la obligacion legal de alimentos en el Codigo civil en 1889, de tal
manera que la solidaridad familiar que la sustenta ya no puede predicarse como
un principio absoluto, sino debidamente moralizado por la actual realidad social
con unas estructuras familiares en constante evolucion y, ademas, unas cobertu-
ras de asistencia social que, aun insuficientes, antes no existian?’. De esta vision

2 De acuerdo con B. RIBERA BLANES, “La falta de relacién...”, cit., p. 490; A.1. BERROCAL
LANZAROT, “La extincion de la prestacion de alimentos de los hijos mayores de edad”, Revis-
ta Critica de Derecho Inmobiliario, ndm. 777, 2020, p. 480; G. VELAMAZAN DELGADO,
“Extincién de la pensién alimenticia causada por la ausencia de relacién afectiva”, La Toga
Digital, 2020, p. 6 (URL: consultada el 12 diciembre 2022); y I. BERIAIN FLORES y L. IMAZ
ZUBIAUR, “La falta de relacién entre el progenitor alimentante y sus hijos mayores de edad
como causa de extincion de la obligacién de alimentos. Andlisis de la actualidad jurisprudencial”,
Revista Boliviana del Derecho, nim. 34, p. 127.

2 En particular, el art. 154.2 Cc incluye dentro del contenido personal de la patria potestad los
deberes-facultades de “velar por los hijos menores no emancipados, tenerlos en su compaiiia,
alimentarlos y procurarles una formacion integral” (la cursiva es nuestra).

2 STS de 1 marzo 2001: “La obligacién de prestar alimentos se basa en el principio de solidaridad
familiar y tiene su fundamento constitucional en el articulo 39.1 de la Constitucién espafiola que
proclama que los poderes publicos han de asegurar la proteccién social, econdmica y juridica de
la familia” (FJ 1°).

% Sigo aqui las interesantes aportaciones de J. RIBOT IGUALADA, “El fundamento...”, cit., pp.
1128-1129y 1138.

27 A este respecto M. CUENA CASAS, “Comentario al art. 142 Cc”, en AA.VV., Comentarios al
Cédigo civil, t. Idtor. R. Bercovitz,Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 1444-1445, sostiene
que, a la hora de valorar la situacion de necesidad para reclamar alimentos, “deben tenerse en
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parece participar la tltima jurisprudencia del Tribunal Supremo, al poner en rela-
cion dicho principio con la conducta de los hijos, sancionando el parasitismo
social (STS de 1 marzo 2001) y, mas recientemente, el abandono emocional (STS
de STS de 19 febrero 2019).

Es maés, durante la minoria de edad de los hijos tal deber es incondicional,
presumiéndose su necesidad y sin importar la mayor o menor dificultad que ten-
gan sus progenitores para darle cumplimiento ni el grado de reprochabilidad en
la falta de atencion de aquellos para formarse, tal y como precisa la SSTS de 12
febrero 2015 (FJ 3°)*%. Por consiguiente, segin puede leerse en la misma resolu-
cion, ante una situacion de dificultad econdémica del progenitor obligado al pago
de la pension alimenticia a favor de su hijo menor, “lo normal sera fijar (...) un
minimo que contribuya a cubrir los gastos repercutibles mas imprescindibles para
la atencion y cuidado del menor, y admitir s6lo con caracter muy excepcional,
con criterio restrictivo y temporal, la suspension de la obligacion, pues ante la
mas minima presuncion de ingresos, cualquiera que sea su origen y circunstan-
cias, se habria de acudir a la solucion que se predica como normal, atin a costa de
un gran sacrificio para el progenitor alimentante” (FJ 3°)%.

No sucede lo mismo respecto a los alimentos debidos a los hijos mayores,
toda vez que, desde el momento en que se incardinan sin matices en la obligacion
legal de alimentos, implican “la existencia de dos partes, una acreedora que debe
reunir la condicion de necesitado, y otra deudora que ha de tener los medios y
bienes suficientes para atender la deuda” (STS de 1 marzo 2001).

cuenta las prestaciones sociales a que el beneficiario tiene derecho, no pudiéndose admitir tal
reclamacion cuando las mismas no se hubiesen necesitado, pues faltarfa el requisito del esta-
do de necesidad”. Esta afirmacion puede completarse con las interesantes reflexiones sobre las
carencias del Estado del bienestar y el papel de la familia como prestadora de servicios de E.
ROCA TRIAS, “La familia y sus formas”, Teoria & Derecho,num. 2, 2007, p. 51,y Libertad y
familia. Discurso leido el dia 10 de diciembre de 2012 en el acto de su recepcion ptiblica como
Académica de niimero de la Real Academia de Jurisprudencia y legislacion, Tirant Lo Blanch,
Madrid, 2012, 97-99; y J. RIBOT IGUALADA, idem, pp. 1151 y 1161-1177, quien propone de
legeferenda una necesaria reconsideracion de la obligacion legal de alimentos por insuficiencia
de su justificacién actual, al menos en los términos tan amplios en que estd formulada.

2 En la doctrina se expresan en términos similares E. ABAD ARENAS, “Reclamacién de alimen-
tos en favor de hijos mayores de edad y emancipados. Revision de su régimen juridico, requi-
sitos y extincion de la obligacion legal”, Revista UNED, nim. 12, 2013, pp. 30-31;Y. BUSTOS
MORENO, “Consideraciones acerca de la conveniencia de limitar el derecho de alimentos de
los hijos mayores de edad”, Revista de Derecho privado, nim. 6, 2018, p. 117; y B. RIBERA
BLANES, “La falta de relacion...”, cit., p. 490.

» Ulteriormente reiteran esta doctrina, entre otras, las SSTS de 15 julio 2015, de 18 marzo 2016, de
20 julio 2017 y de 29 septiembre 2022.
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De ello resulta, en interpretacion del Tribunal Supremo(STS de 5 noviembre
2008, FJ 3°), que el derecho de alimentos de los hijos mayores solo rige cuando
se encuentren en una “situacion de verdadera necesidad” y “no meramente asimi-
lada a la de los hijos menores”; y, por anadidura, siempre que tal necesidad no le
sea imputable o, lo que es lo mismo, no haya sido creada por su propia conducta.
A partir de ahi, dado que el Cddigo civil no limita la edad de los hijos para per-
cibir alimentos (como advierte la misma resolucion y, en fechas mas recientes,
la STS de 21 septiembre 2016)*, el Alto Tribunal ha calificado de determinante
a los efectos de reconocerles tal derecho su actitud personal en orden a alcan-
zar la independencia economica (STS de 21 septiembre 2016, FJ 3°), tratando
de evitar asi el denominado “parasitismo social”. De este modo, es constante la
jurisprudencia segun la cual la falta de diligencia de los hijos tanto en su periodo
formativo (STS de 28 octubre 2015) como, una vez concluido el mismo, en la
busqueda de empleo (SSTS de 1 marzo 2001, de 17 junio 2015 y de 21 septiem-
bre 2016) pueden justificar la extincion de su derecho a alimentos o, al menos, su
limitacion temporal y/o cuantitativa. En definitiva, la atribucion de la condicion
de alimentistas a los hijos mayores requiere la concurrencia de dos presupuestos:
primero, la existencia de una situacion de necesidad, entendida como falta de
independencia econdémica o, 1o que es lo mismo, carencia de ingresos insuficien-
tes para atender a sus necesidades basicas; y segundo, la falta de imputabilidad,
en el sentido que dicha situacion no obedezca a causas que les sean imputables®'.

Ademas, importa recordar desde la perspectiva del alimentante que, de
acuerdo con los arts. 147 y 152.2° Cc, la disminucion de los recursos econdmicos
de los progenitores podra determinar la modificacion o, incluso, la extincion de
la obligacion cuando no puedan satisfacerlos sin atender a sus propias necesida-
des®?. Y es que, en tal caso, en palabras del Tribunal Supremo, “la falta de medios
determina otro minimo vital, el del alimentante totalmente insolvente”, cuyas

% La conveniencia de fijar en el C6digo civil un limite de edad a los alimentos debidos a los hijos
mayores no es una cuestion pacifica entre la doctrina, con autores a favor de tal limitacidn, tra-
tando asi de procurar un justo equilibrio de los intereses de alimentantes y alimentistas, posicion
que personalmente comparto en linea con lo dispuesto en el art. 69 CDFA; y autores en contra,
por entender que ello implicaria dejar de considerar otros factores socio-econdmicos que podrian
hacer variar la situacién de los hijos. Este debate doctrinal puede consultarse en M. MADRINAN
VAZQUEZ, “Principales controversias en torno a la pensién de alimentos de los hijos mayores
desde el punto de vista sustantivo”, Revista de Derecho, Empresay Sociedad, nim. 17,2020, pp.
180-182.

31 En palabras de Y. BUSTOS MORENO, “Consideraciones...”, cit. pp. 117-118.
2 Como también pone de relieve E. ABAD ARENAS, “Reclamacién de alimentos...”, cit., p. 31.
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necesidades habran de ser cubiertas por aquellas personas que por disposicion
legal estan obligadas a hacerlo, entre ellas, los hijos (STS de 2 marzo 2015, FJ
2°) y, en su caso, subsidiariamente a través de los servicios sociales (STS del8
marzo 2016, FJ 2°)

Otra diferencia importante entre los alimentos debidos a los hijos menores
y mayores reside en su alcance o contenido, toda vez que durante la minoria de
edad se presupone que los hijos necesitan de alimentos en el sentido mas amplio,
como, de hecho, precisa el art. 236-17.1 CcC, en sede de potestad parental®>. De
ahi que parezca mas adecuado hablar de un deber de mantenimiento, incluyendo,
mas alla de lo que resulta del tenor literal del art. 154 Cc, no solo lo necesario
para vivir, sino la satisfaccion de cualquier tipo de cuidado necesario para el desa-
rrollo de su personalidad integral®.

En cambio, tratandose de hijos mayores el contenido de la obligacion de ali-
mentos no se rige por el art. 154 Cc*, sino que se circunscribe a “todo lo que sea
indispensable para el sustento, habitacion, vestido y asistencia médica” y, adicio-
nalmente, a los gastos de educacion, en caso de encontrarse todavia en formacion
(art. 142.1 y 2 Cc)*.

Aclarado lo anterior, dos son los supuestos que pueden plantearse respecto a
los alimentos a los hijos mayores. El primero y mas frecuente tiene que verla liti-
giosidad vinculada al conflicto conyugal de los progenitores. En este supuesto, el
art. 93.2 Cc posibilita la reclamacion de los alimentos debidos a los hijos mayo-
res en el mismo procedimiento de nulidad, separacion o divorcio, encontrandose
legitimado a tal efecto el progenitor que conviva con ellos en el domicilio fami-
liar, segin matizo la STS de 24 abril 2000 (FJ 2°)*". Se trata asi que el progenitor

3 De acuerdo con B. RIBERA BLANES, “La falta de relacién...”, cit., p. 490; y J.A. PEREZ FE-
NOLL, “La ausencia de relaciones...”, cit., p. 45.

3 Segtin matizan E. ABAD ARENAS, “Reclamacién de alimentos...”, cit., p. 208, con cita de
jurisprudencia menor; y J.A. PEREZ FENOLL, ibidem.

3 Como advierte E. ABAD ARENAS, “Reclamacién de alimentos...”, cit., pp. 29-30, con cita de
jurisprudencia menor al respecto.

% En este sentido Y. BUSTOS MORENO, “Consideraciones...”, cit., p. 119, se refiere a la finalidad
formativa como uno de los presupuestos esenciales del derecho de alimentos de los hijos mayo-
res.

37 Interesa recordar al respecto que la STS de 24 abril 2000 se dict6 en recurso de casacién por
interés de ley, al objeto de unificar la interpretacion sobre el alcance del art. 93.2 Cc en orden a la
legitimacion activa para reclamar alimentos de los hijos mayores en el proceso matrimonial con-
cerniente a sus padres, habida cuenta de que dicho precepto no clarifica este extremo. El Tribunal
Supremo opt6 por atribuirla al progenitor conviviente, no asf a los hijos, interpretando que el art.
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que en el momento de ruptura permanece con los hijos cubriendo sus necesidades
perciba del progenitor no conviviente la contribucién que le corresponda en pro-
porcion a su caudal respectivo, habida cuenta del caracter mancomunado de esta
obligacion®. Ahora bien, tal legitimacion del progenitor conviviente se supedita,
en todo caso, a la concurrencia de los requisitos contemplados en el art. 93.2
Cc*: primero, que el hijo mayor carezca de recursos econémicos, ya que, de
no concurrir este presupuesto, careceria de la condicion de necesitado requerida
por los arts. 142ss.Cc a los que se remite expresamente el art. 93.2; y segundo,
que conviva con el progenitor legitimado para reclamarlos, “convivencia que no
puede entenderse en el simple hecho de morar en la misma vivienda, sino que se
trata de una convivencia familiar en el mas estricto sentido del término con lo
que comporta entre las personas que la integran” (STS de 24 abril 2000, FJ 2°).

El segundo supuesto, muy excepcional, se refiere a los hijos mayores de edad
que no conviven ya con ninguno de sus progenitores, pero necesitan de su auxilio

93.2 Cc no establece “norma alguna que modifique la legitimacion para ejercitar las acciones de
separacion, divorcio o nulidad del matrimonio que se reconoce tGnicamente a los conyuges [...]
unicos que pueden promover esta clase de procesos ejercitando aquellas acciones principales,
asi como las accesorias relativas a los llamados efectos civiles entre las cuales se encuentra la
peticion de alimentos para los hijos mayores por el progenitor con quienes éstos conviven frente
al otro en quien no se da esa situacién de convivencia”. Posteriormente reproducen esta doctrina,
entre otras, las SSTS de 12 marzo 2019 y de 10 abril 2019.

3 A este respecto la STS de 24 abril 2000 (FJ 2°) interpreta que “del art. 93.2 del Cédigo civil
emerge un indudable interés del cényuge con quien conviven los hijos mayores de edad necesi-
tados de alimentos a que, en la sentencia que pone fin al proceso matrimonial, se establezca la
contribucién del otro progenitor a la satisfaccion de esas necesidades alimenticias de los hijos.
Por consecuencia de la ruptura matrimonial el nicleo matrimonial se escinde, surgiendo una
o dos familias monoparentales compuestas por cada progenitor y los hijos que con él quedan
conviviendo, sean o no mayores de edad; en esas familias monoparentales, las funciones de
direccion y organizacion de la vida familiar en todos los aspectos corresponde al progenitor, que
si ha de contribuir a satisfacer los alimentos de los hijos mayores de edad que con €l conviven
tiene un interés legitimo, juridicamente digno de proteccién, a demandar al otro progenitor su
contribucién a los alimentos debidos a los hijos mayores. No puede olvidarse que la posibilidad
que establece el art. 93 parrafo 2° del Cddigo civil de adoptar en la sentencia que recaiga en estos
procesos matrimoniales medidas atinentes a los alimentos de los hijos mayores se fundamenta,
no en indudable derecho de esos hijos de exigirlos de sus padres, sino en la situaciéon de convi-
vencia en que se hallan respecto de uno de los progenitores”. De obligacién mancomunada habla
E. ABAD ARENAS, “Reclamacién de alimentos...”, cit., pp. 23 y 36-37, con cita de abundante
doctrina al respecto.

¥ A este respecto la STS de 24 abril 2000 (FJ 2°) afirma que “los supuestos en que procede acordar
e imponer esa obligacion en la sentencia que recaiga en los procesos matrimoniales se establecen
en el propio art. 93.3 parrafo 2° (convivencia, mayoria de edad y carencia de ingresos propios”.

25



por carecer de recursos propios*. En este caso, enmarcado estrictamente en los
arts. 142 ss.Cc,la legitimacion para reclamarlos corresponde exclusivamente a
aquellos por la via del juicio verbal (art. 250.1.8° LEC)*'. Al tratarse de una obli-
gacion mancomunada, la demanda habra de dirigirse contra ambos progenitores,
aunque ello obviamente si el incumplimiento proviene de los dos*.

2. LA PRORROGA DE LOS GASTOS DE CRIANZA Y EDUCACION
DEL CODIGO DEL DERECHO FORAL DE ARAGON

Distinto tratamiento del tema aqui abordado ofrece el Codigo del Derecho
Foral de Aragdn, toda vez que, como he advertido ab initio, incluye un precepto,
el art. 69, dedicado especificamente a los gastos de los hijos mayores o menores
emancipados. Dicho precepto, ubicado en sede de “Deber de crianza y autoridad
familiar” (Capitulo II del Titulo II del Libro I), presenta, ademas, la peculiaridad
de que, una vez llegados los hijos a la mayoria de edad o en caso de emanciparse
por alguna de las vias previstas a tal efecto por los arts. 30 a 32 CDFA, no pasan
a regirse automaticamente en lo que hace a su derecho a alimentos por el régi-
men de la obligacion legal entre parientes. En su lugar, son beneficiarios de un
régimen especial que se traduce en la prorroga del deber de sufragar los gastos de
crianza y educacion a que estan sujetos sus progenitores, durante su minoria de
edad, como titulares de su autoridad familiar®.

4 Como advierte J. RIBOT IGUALADA, “El fundamento...”, cit., pp. 1139-1140.

41 Tal es el caso resuelto por la STS de 23 febrero 2000: una hija mayor de edad que, habiendo
abandonado voluntariamente el domicilio familiar para vivir su vida conforme a sus propias
reglas y no las que le pretenden imponer sus progenitores, interpone una demanda contra ambos,
solicitando el pago de una pension de alimentos “mds los gastos académicos y médico-farma-
céuticos que acredite”. El Tribunal Supremo confirma, con buen criterio, el fallo de la Audiencia
desestimatorio de dicha pretension con base a dos argumentos: primero, porque que “lo que no se
puede pretender es realizar un modelo de vida propio y con arreglo a unos principios de conducta
que atacan y contradicen a los de un entorno familiar y social, y seguir obteniendo las ventajas de
acogimiento y econdmicas de dicho entorno, que se rechaza”; y segundo, porque la demandante
“no ha acreditado que su nueva vida esté desprovista del sustento diario, alojamiento, vestido,
asistencia médica y, en determinados supuestos, de la instruccion cultural y profesional; y sobre
todo no se ha probado una incapacidad permanente, total o parcial, para realizar trabajos retri-
buidos, sean de tipo intelectual o manual”. Asi sucede, igualmente, en la SAP nim. 31 de Bilbao
de 9 enero 2020 y en la SAP de Cérdoba nim. 95 de 28 enero 2020, ambas desestimatorias, la
primera por maltrato fisico y psicoldgico a la madre y la segunda, por falta de relacién con los
progenitores imputable principalmente a la hija.

42 De acuerdo con A.I. BERROCAL LANZAROT, “La extincién...”, cit., p. 500.
43 Como puede leerse en la STSJ de Aragén de 16 abril 2012 (FJ 4°): “en lugar de tener que acudir
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Al objeto de su debida contextualizacion, el art. 69 debe ponerse en relacion
con el art. 58 CDFA -precepto sin equivalente en el Codigo civil- que impone a
padres e hijos el deber reciproco de asistencia, incluido el deber de prestar ali-
mentos, durante toda su vida**.

A partir de ahi, durante la minoria de edad de los hijos, en Derecho aragonés
tal deber de alimentos se incardina en los deberes vinculados a la autoridad fami-
liar (arts. 63 y 65 CDFA), al igual que sucede en Derecho civil estatal respecto a
la patria potestad (art. 154.31° Cc) y, por ende, tiene caracter unilateral.

Una vez que los hijos alcanzan la mayoria de edad o, en su caso, la emanci-
pacion -y aqui radica la singularidad del Derecho aragonés-, aun extinguiéndose
la autoridad familiar ex art. 93.1.b CDFA, se mantiene respecto a ambos progeni-
tores*, aun en caso de ruptura de su convivencia*, la obligacion de sostenimiento
que deriva de aquella-esto es, el deber de cubrir sus gastos de crianza y educa-
cion-, siempre que se den los presupuestos del art. 69 CDFA y con los limites
fijados en el mismo*’. De no ser asi, cesa tal obligacion y los alimentos debidos

al régimen mds exigente general de alimentos, siguen disfrutando de modo ininterrumpido de la
obligacién de sostenimiento derivada de la autoridad familiar”.

Segtn clarifica el mismo precepto en su aptdo. 2, tal deber de asistencia excede de la obligacion
de alimentos para incluir, asimismo, el deber de contribuir equitativamente, mientras perviva la
convivencia, a la satisfaccion de las necesidades familiares; contribucién que puede ser de indole
personal (art. 66) y/o econdmica (art. 67).

4 Como afirma la STSJ de Aragén de 20 junio 2018 (FJ 5°): “Los gastos de asistencia del articulo
69 CDFA incumben por igual a ambos progenitores proporcionalmente a sus recursos, y no se
permite que uno de ellos quede excusado por el hecho de que la contribucién del otro pueda lle-
gar a satisfacer un determinado monto de las necesidades del hijo para finalizar su formacién. En
ultima instancia la mayor aportacion de uno permitird que el hijo disfrute de mas medios para el
fin que se persigue, pero esa mayor contribucién no extingue la obligacion del otro, que debera
hacerlo en la medida de sus propios recursos”.

46 Segin precisa el Voto particular del Magistrado L.I. PASTOR EIXARCH a la STSJ de Aragén
de 21 marzo 2012 (FJ 2°): “En Aragdn, en los casos previstos en el articulo 69 CDFA, las obliga-
ciones de contribucién a los gastos de crianza y educacién derivadas de la autoridad familiar se
mantienen plenamente vigentes aunque el hijo alcance la mayoria de edad o esté emancipado, sin
necesidad de acudir al régimen general de prestacién de alimentos, y sin que cambie tal régimen
en el supuesto regulado en el articulo 82, de que exista ruptura de la convivencia”.

Asilo explica la STSJ de Aragén de 16 abril 2012 (FJ 4°): “El art. 69 CDFA establece un régimen
especial de observancia de la obligacién de los padres de costear los gastos de crianza y educa-
cién propios de la autoridad familiar, aun cuando los hijos hayan obtenido su emancipacién o
llegada a la mayoria de edad [...] De modo que, aun siendo ya el hijo titular de los derechos y
obligaciones que comparta la plena adquisicion de la capacidad de obrar y libertad de actuacion
correspondiente a haber alcanzado la emancipacion o mayoria de edad, sin embargo se mantiene
su derecho y consiguiente obligacién de los padres, de que estos sufraguen su sostenimiento.

&

3

27



a los hijos mayores pasan a regirse por el régimen general de los alimentos entre
parientes previsto en los arts. 142 ss.Cc*®, cuya aplicacion queda expedita s6lo
entonces a tenor de lo dispuesto art. 69.2 in fine CDFA (“sin perjuicio del derecho
del hijo a reclamar alimentos”).

Coincido asi con la siguiente afirmacion vertida porel Magistrado L.I. Pastor
Eixarch en su Voto particular a la STSJ de Aragén de 21 marzo 2012 respecto al
sostenimiento de los hijos mayores: “en el art. 69 CDFA la via de reclamacion
del articulo 142 del CC pasa a segundo plano, pues, primero, se estara al man-
tenimiento de las obligaciones derivadas de la autoridad familiar. Y s6lo cuando

Para que esta situacion especial llegue a producirse debe darse la concurrencia de los presupues-
tos previstos en tal norma, esto es, que el hijo no haya terminado su formacién y que, ademds,
carezca de recursos propios. Presentes tales presupuestos, la norma aragonesa no exige acudir
al régimen, sino que, respecto de los gastos de crianza y educacion, ordena que literalmente que
se mantendrd el deber de los padres de costearlos”. En términos similares se expresan en la
doctrina J.A. SERRANO GARCiA, “Comentario al 69 CDFA”, en AA.VV., Cddigo del Dere-
cho Foral de Aragon. Concordancias, doctrina y jurisprudencia, dtor. J. Delgado Echeverria y
coords. C. Bayod Lépez y J.A. Serrano Garcia, Gobierno de Aragén, Zaragoza, 2015,p. 182; y
C. BAYOD LOPEZ, “Gastos de crianza y educacién de los hijos mayores o emancipados. Ali-
mentos legales entre padres e hijos. Diferencias y limites”, en AA.VV., Relaciones entre padres
e hijos en Aragon: jun modelo a exportar?, coords. M.C. Bayod y J.A. Serrano, Institucién
Fernando el Catdlico, Zaragoza, 2014, pp. 138-139.

4

3

En tal sentido se expresan, en la jurisprudencia, la STSJ de Aragén de 16 abril 2012 (FJ 4°): “Bien
si se incurre en falta de los presupuestos precisos, bien se den las razones para término del especi-
fico régimen de alimentos del articulo 69 CDFA, el efecto es el mismo, de extincién del derecho
y correlativa obligacién de alimentos porque, aunque nacieron en el seno de la autoridad familiar,
fueron prolongados a pesar de que tal autoridad familiar preexistente ya habia terminado. En
consecuencia, a partir del momento en que deje ser de aplicacion la obligacién de sostenimiento
vinculada a la autoridad familiar que termind, no cabe entender ya la prolongacién o manteni-
miento que prevé el texto legal. En tal caso, quedard a salvo el derecho del hijo a reclamar por
otro titulo, como también prevé de modo especifico el propio articulo 69 CDFA, parrafo segundo,
al dejar a salvo la posibilidad del hijo de reclamar por la via del régimen general de alimentos”;
la STSJ de Aragén de 5 febrero 2013 (FJ 5°): “caso de haberse terminado el mantenimiento de
la obligacion de sufragar los gastos de crianza y educacidn por esta via estudiada de su manteni-
miento, sin solucién de continuidad, como derivada de la autoridad familiar que se perdi6 al lle-
gar el hijo a los 18 afios de edad, quedard la posibilidad de éste de instar la oportuna reclamacion
de alimentos de cardcter general, tal y como prevé el articulo 69.2 CDFA en su inciso final”; y
la STSJ de Aragén de 28 marzo 2014 (FJ 4°): “cabe que una persona no tenga derecho a que sus
progenitores continden sufragando sus gastos de crianza y educacion, y tenga sin embargo dere-
cho a la prestacion de alimentos entre parientes”, para, a continuacion, matizar que “de ello no se
deduce que, si no concurre el supuesto de hecho contemplado en el articulo 69, pueda aplicarse
en todo caso la regulacion del Cédigo”. En la doctrina se expresan en términos similares J.A.
SERRANO GARCIA, “Comentario al 69 CDFA™, cit., p. 183; y Coinciden en esta interpretacién
MERINO HERNANDEZ, F. MATA RIVAS y L. GIL NOGUERAS, Derecho Foral de Aragon.
Memento experto, Francis Lefevre, Madrid, 2011, p. 89.
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esta prorroga no exista, no proceda o se extinga y, por tanto, ya al margen de la
relacion de autoridad familiar, es cuando debera acudirse al deber general de ali-
mentos regulado en el CC” (FJ 2°)¥.

Este régimen especial del art. 69 CDFA, sin precedentes en Derecho espaiiol,
fue novedosamente incorporado al Ordenamiento juridico aragonés en virtud de
la Ley 23/2006 de Derecho de la Persona (art. 66), por abierta inspiracion de los
Codigos civiles aleman y portugués®.Segun puede leerse en la STSJ de Aragon
de 2 septiembre 2009 (FJ 3°), se trataba asi de “dar respuesta a los problemas
que en la practica plantea la situacion de los hijos ya mayores de edad pero que
carecen de autonomia econdmica y de la formacion profesional necesaria para
conseguirla™!,

En cualquier caso, conviene insistir en que la obligacion que dicho precepto
impone a los progenitores no es propiamente la obligacion legal de alimentos,
sino una prolongacion de uno de los deberes derivados de la autoridad familiar

4 El mismo Magistrado incide en esta interpretacion en el FJ 2° de su Voto particular a la STSJ de
Aragén de 11 febrero 2015: “sélo una vez que terminan todas las relaciones propias de la autori-
dad familiar aragonesa inicial, que fue prolongada mds alld de la mayoria de edad por razén del
mantenimiento de la formacién del hijo, es cuando el articulo 69 deja expedita la posible aplica-
cién del articulo 142 y siguientes del Cédigo civil. Pero mientras la autoridad familiar aragonesa
mantiene su vigencia, debe estarse a las previsiones del Cédigo del derecho Foral de Aragén,
sin posibilidad de imposicion de normas del Cédigo civil”, e insiste en su FJ 4°: “s6lo una vez
terminada la prevision propia de la autoridad familiar por su total extincién es cuando el Cédigo
del Derecho Foral de Aragén cita el articulo 142 del Cédigo civil y, aun en este caso, no lo invoca
para asumirlo en la norma aragonesa (...) sino s6lo para dejar a salvo que el hijo mayor de edad,
fuera ya del proceso matrimonial, pueda tomar, si lo estima oportuno, la decisién de reclamar a
su amparo los alimentos previstos en el Codigo civil”.

5

S

Segun puede leerse en la Memoria del texto articulado del proyecto de ley de actualizacion del
Derecho civil en Aragon en materia de Derecho de la persona. Segunda entrega correspon-
diente al Titulo II: De las relaciones entre ascendientes y descendientes, Zaragoza,2004,p. 60
(documento inédito), cuyaautoria corresponde a J.A. SERRANO GARCfA, vocal de 1a Comision
aragonesa de Derecho civil.

5

Dicha sentencia reproduce la justificacién que de este precepto ofrece J.A. SERRANO GARCIA
en la Memoria..., cit., p. 60. Con mayor detalle se expresa la STSJ de Aragén de 25 febrero 2021
(FJ 3°): “esta regulacidn es favorable para los hijos o hijas que, llegados a la mayoria de edad o a
la emancipacidn, no han completado su formacién profesional, pues, aunque no tengan recursos
econdémicos propios pueden continuar sus estudios, confiados en que la norma establece para los
progenitores la obligacién de costearlos, deber que se extiende hasta que el hijo o hija alcance la
edad de veintiséis afios. Sin esta norma de Derecho propio, estos jovenes se podrian ver compeli-
dos a dar por terminada su formacidn, sin alcanzar niveles a los que aspirasen, aunque los padres
tuviesen capacidad econdmica para satisfacerlos”.
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como es el de sufragar los gastos de crianza y educacion de los hijos™. Ello se
traduce en un régimen juridico propio y, por consiguiente, en un alcance y fun-
damento diferentes.

Ast lo clarifica el Tribunal Superior de Justicia de Aragon en su Sentencia
de 17 junio 2013 (FJ 5°), con base en los siguientes argumentos: “La obligacion
que regula el repetido precepto no es la de abono de alimentos en sentido estricto,
sino que es analoga a la relativa a los hijos menores; es una prolongacion del
deber de sufragar los gastos de crianza y educacion, una continuacion. Tiene esa
misma naturaleza. Primero, porque se ubica en el Capitulo II dedicado al Deber
de crianza y autoridad familiar. Segundo, por la expresion se mantendra que uti-
liza. Tercero, porque cuando el propio precepto alude al derecho del hijo a recla-
mar alimentos en el inciso final del apartado segundo, estd dando por sentado
que cabe que el hijo no tenga derecho a que le sean sufragados aquellos gastos
de crianza y educacion y si, en cambio, a los que correspondan a alimentos en
sentido estricto (articulo 142 del Cc¢)”.

El mayor alcance del deber impuesto a los padres por el art. 69 CDFA res-
pecto de la obligacion legal de alimentos ha sido puesto de relieve por el propio
Tribunal Superior de Justicia de Aragon. Asi, la STSJ de Aragén de 17 junio 2013
(FJ 5°) afirma que “la obligacion que regula el repetido precepto [69 CDFA] no
es la de abono de alimentos en sentido estricto, sino que es analoga a la relativa
a los hijos menores”. De ello resulta, por consiguiente, que su contenido excede
del previsto por el art. 142 Cc respecto de la obligacion de alimentos, para incluir
los gastos de asistencia que generen los hijos en orden a su cuidado, desarrollo y
formacion, ya sean ordinarios o extraordinarios necesarios*, de acuerdo con el
art. 82 CDFA, puesto en relacion con el art. 65 CDFA®.

52 Me permito discrepar de la lectura que ofrece de este preceptoP. ESCUDERO RANERA, “Deber
de crianza y autoridad familiar. Principios generales”, en AA.VV., Manual de Derecho civil ara-
gonés, coord. J.L. Merino, Zaragoza, 2009, 2011, p. 211, como un mero trasunto del art- 142.2 Cc.

53 Reitera esta declaracion la STSJ de Aragén de 20 junio 2018 (FJ 5°). Por su parte, la STSJ de
Aragén de 1 junio 2022 (FJ 5) afirma de modo similar que “No puede confundirse el derecho de
alimentos entre parientes a los que se refiere la regulacién que contempla este precepto [art. 142
Cc] con los gastos de crianza y educacion de los hijos”.

% Coincido en este punto con C. BAYOD LOPEZ, “Gastos de crianza...”, cit., p. 144, cuando
afirma que el art. 69 CDFA no incluye los gastos extraordinarios no necesarios, los cuales se
pagardn conforme a los acuerdos a los que lleguen los progenitores o, en su defecto, por el que
haya decidido la realizacién del gasto.

5 Como clarifica la STSJ de Aragén de 17 junio 2013 (FJ 4°): “son gastos de asistencia a satisfacer
en cumplimiento del deber de crianza y educacion (articulo 65.1.b y ¢ del CDFA), no alimen-
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Las divergencias también se manifiestan en orden al fundamento de ambas
obligaciones que vinculan a los padres respecto de sus hijos mayores. A este res-
pecto, creo que puede defenderse que el deber de los padres de cubrir los gastos
de crianza y educacion de sus hijos mayores no se fundamenta en el principio
general de solidaridad familiar como sucede con la obligacion legal de alimentos,
sino mas bien en los deberes inherentes a la filiacion y, en particular, a la autori-
dad familiar®®. Y es que, como afirma la STSJ de Aragon de 17 junio 2013 (FJ 5°),
en Derecho aragonés los hijos mayores, siempre que cumplan los presupuestos
del art. 69 CDFA,“se considera que deben seguir gozando del estatus del menor”
en lo que hace concretamente a su asistencia o mantenimiento, aunque ya no
estén sujetos a la autoridad familiar, que -no se olvide- se configura en el art. 63.1
CDFA como el medio adecuado para cumplir el deber de crianza y educacion. Tal
deber de asistencia puede asi categorizarse, a diferencia de la obligacion legal de
alimentos del Cédigo civil, no como “alimentos auténomos”, sino como “alimen-
tos institucionales”, en cuanto se origina en razon de otra institucién como es la
autoridad familiar®’.

tos legales para hijos mayores”. Por su parte, el Magistrado L.I. PASTOR EIXART en su Voto
particular a la STSJ de Aragén de 11 febrero 2015 (FJ 2°) advierte atinadamente que “los gastos
y cargas propios de la crianza y educaciéon comprenden, por su generalidad y por la prevision
del art. 65.1.b CDFA, todos los conceptos que puedan presentarse bajo el término de contenido
mads reducido, y propio del Cédigo civil, de alimentos(...) No cabe, por tanto, entender que la
autoridad familiar en Aragén, inicial o prorrogada, se rija por dos normas al mismo tiempo, de
modo que fuera el CDFA aplicable a la crianza y educacion 'y el Cédigo civil a los alimentos, sino
que es un solo precepto el que debe observarse mientras exista la autoridad familiar originaria, y
también cuando se haya alcanzado la mayorfa de edad y se dé la situacion prevista en el articulo
69 del CDFA, que comprende los tres contenidos de crianza, educacién y alimentos”.

5

=N

Siguen la linea argumental aqui defendida la STSJ de Aragén de 12 mayo 2010 (FJ 2°) cuando
declara que “el articulo 66 de la Ley 13/06 [actual art. 69 CDFA] regula prolongacién de la obli-
gacion derivada de la autoridad familiar que relaciona a padres con hijos menores, mientras que
el articulo 1523 del Codigo civil (...) se refiere a un deber mds amplio, generado por el mero
vinculo familiar”; 1a STSJ de Aragén de 16 abril 2012 (FJ 4°) cuando afirma que el art. 69 CDFA
“establece un régimen especial de observancia de la obligacion de los padres de costear los gas-
tos de crianza 'y educacion propios de la autoridad familiar, aun cuando los hijos hayan obtenido
su emancipacion o llegado a la mayoria de edad”; la STSJ de Aragén de 5 febrero 2013 (FJ 5°)
cuando se refiere al “mantenimiento [de la obligacidn de sufragar los gastos de crianza y educa-
cién], sin solucién de continuidad, como derivada de la autoridad familiar que se perdid al llegar
el hijo a los 18 afios de edad”; e, igualmente, el Voto particular formulado por el Magistrado L.I.
PASTOR EIXARCH ala STSJ de Aragén de 21 marzo 2012 cuando afirma que “el art. 69 CDFA
[...] mantiene los deberes de sostenimiento propios de la autoridad familiar en Aragén respecto
de todos los hijos, aun cuando [...] hayan adquirido todos los derechos y deberes propios de
haber alcanzado la mayorfa de edad” (las cursivas son nuestras).

57 Reproduzco, de nuevo, la distincién elaborada por el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia
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Ahora bien, como ya he apuntado, el régimen previsto en el art. 69 CDFA,
dado su caracter especial, se circunscribe a aquellos hijos mayores que se encuen-
tren, no exactamente en situacion de necesidad como sucede en el Codigo civil®®,
sino en periodo de formacion profesional y, ademas, que carezcan de recursos
propios para mantenerse y satisfacer los gastos de educacion®. De ambos pre-
supuestos, la jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragon, pese
a reconocer a priori su caracter acumulativo®, parece haber puesto el acento en
el relativo a la formacion, en cuanto descarta la aplicacion del art. 69 CDFA una
vez que los hijos la han concluido y, por tanto, esté en condiciones de acceder
al mercado laboral, aun careciendo de recursos que garanticen su independencia
econdémica®'. De igual modo, el Tribunal Superior ha optado por identificar la

(entre otras, SSTSJ de Catalufia de 16 marzo 2006 y de 10 mayo 2018) entre “alimentos autd-
nomos” y “alimentos institucionales”. De este modo, por lo que hace al Derecho civil aragonés
pueden calificarse de “alimentos institucionales” los debidos a los hijos menores (arts. 63 y 65
CDFA) y, por extension, a los hijos mayores dependientes econdmicamente y en formacion (art.
69 CDFA); y de “alimentos auténomos” los alimentos debidos a los hijos mayores que hayan
culminado su formacién y, por ende, sean independientes econémicamente (arts. 142 ss. Cc, de
aplicacion supletoria en Aragoén).

De acuerdo con la STSJ de Aragén de 2 septiembre 2009 (FJ 5°), “el articulo 66.1 de la Ley
aragonesa de Derecho de la Persona [actual art. 69 CDFA] (...) no establece una prolongacion
temporal del deber de los padres de sufragar los gastos de sus hijos mayores en cualquier caso de
falta de independencia econdmica, sino s6lo cuando se dan las circunstancias en él previstas”.

5

3

5

o

Interesa reproducir aqui las siguientes palabras de la STSJ de Aragén de 25 febrero 2021 (FJ 3°):
“para que sea aplicable la norma contenida en el articulo 69 CDFA es necesario que conste, como
hecho probado o aceptado por las partes en el proceso, que el hijo (...) no ha concluido la forma-
cién, de modo que estd en disposicidn, tiene aptitudes y dnimo para continuarla, pero carece de
recursos propios para mantenerse y satisfacer los gastos educativos”.

% Al que se refieren, las SSTSJ de Aragdénde 2 septiembre 2009 (FJ 3°), de 12 mayo 2010 (FJ 4°),
de 30 noviembre 2011 (FJ 3°), de 16 abril 2012 (FJ 4°) y de 5 febrero 2013 (FJ 5°);y, en la doc-
trina, J.A. SERRANO GARCfA, “Comentario al 69 CDFA”, cit., p. 182; y C. BAYOD LOPEZ,
“Gastos de crianza...”, cit., p. 142.

6

Asi, se desprende de las siguientes afirmaciones vertidas por la STSJ de Aragén de 30 diciembre
2011 (FJ 2°): “no resulta ajustado a la prevision de la norma sefialar el momento de la indepen-
dencia econdmica de los hijos mayores como limite a la obligacién de los padres de costear los
gastos de crianza y educacidn, pues dicho limite legal se encuentra en la finalizacion de la forma-
cion profesional en el tiempo normalmente requerido y no en la independencia econémica”; por
la STSJ de Aragén de 4 julio 2012 (FJ 5°): “a partir de la fecha de la conclusién de estos estudios
[una diplomatura y mdster] dej6 de tener derecho a dicha pension en los términos establecidos
en la sentencia de separacion conyugal de sus padres ...) la existencia de un sindrome depresivo
y de haber conseguido tUnicamente un trabajo precario del que obtenia escasa retribucion, no
determina que renazca el derecho a la pension (...) a partir de ese momento si surge ex novo una
situacién de necesidad que da derecho a la prestacién alimenticia, la propia hija podrd reclamarla
conforme a los articulos 142 y siguientes del Cédigo civil”; por la STSJ de Aragén de 13 mayo
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formacion requerida a tales efectos como aquella dirigida a obtener la capacita-
cion necesaria para incorporarse en el ambito laboral, excluyendo la que pueda
ser tenida por complementaria, en particular, la preparacion de oposiciones, la
obtencion de especializacion -piénsese p.e. en el mir o un master- o la realizacion
de unos nuevos estudios para una nueva capacitacion profesional®,

Es mas, como advierte la STSJ de Aragon de 30 noviembre 2011(FJ 3°) aun
concurriendo tales presupuestos, la prorroga del deber de crianza y educacion de
los padres esta sujeta a una doble limitacion: primera,“que sea razonable man-
tener la exigencia del cumplimiento de la obligacion” por los progenitores; y
segunda, “que sea normal el tiempo empleado para llegar a obtener la formacion”
por los hijos®. El precepto deja asi abierta la puerta a los operadores juridicos
para que ponderen la pervivencia o, en su caso, la extincion de tal deber en aten-
cidn a las circunstancias del caso concreto®, resultando particularmente relevante
a tales efectos la existencia de una actitud diligente por parte de los hijos en el
desarrollo de su formacion o busqueda de empleo®, pero también, a mi enten-
der, su actitud personal hacia sus progenitores. Puede asi cuestionarse, ya ade-
lanto, que los hijos tengan derecho a ser mantenidos por sus padres si incumplen

2020 (FJ 4°): “emplear los criterios de carencia de recursos, de independencia econémica (...)
para decidir acerca de la prolongacién establecida en el articulo 69 CDFA infringe la doctrina
sentada por esta Sala para su interpretacion”; en el Voto particular del Magistrado L.I. PASTOR
EIXARCH a la STS de 21 marzo 2012 (FJ 4°): “el referente para entender terminado el man-
tenimiento de las obligaciones de crianza y educacion derivadas de la autoridad familiar es que
el hijo haya terminado su formacién y, por tanto, esté en condiciones de acceder al puesto de
trabajo, y no que el hijo que estuviera a cargo de uno de los progenitores tuviera recursos propios
o hubiera tenido trabajo estable”, idea en la que insiste mds adelante en el FJ 5: “una vez que el
hijo mayor de edad ha adquirido la necesaria formacién esa esta situacién de mantenimiento de
las obligaciones de la autoridad familiar, aun cuando no tenga recursos propios”.

SSTSJ de Aragén 30 noviembre 2011 (FJ 4°), de 30 diciembre 2011 (FJ 2°), de 4 julio 2012 y de
13 mayo 2020 (FJ 4°).

 Se refieren, asimismo, a esta doble limitacién las SSTSJ de Aragén de 2 septiembre 2009 (FJ 3°), de
12 mayo 2010 (FJ 4°), de 9 mayo 2012 (FJ 2), de 4 julio 2012 (FJ 4°) y de 5 febrero 2013 (FJ 5°).

De la complejidad de esta valoracién advierte M.A. CALLIZO LOPEZ, “Obligacién legal de
alimentos respecto de los hijos mayores de edad: Andlisis del articulo 66 de la Ley 13/2006, de 27
de diciembre, de Derecho de la persona, Revista de Derecho civil aragonés, t. XIX, 2008, p. 74,

De acuerdo con las SSTJ de Aragén 2 septiembre 2009 (FJ 3°), de 17 julio 2017 (FJ 3°) y de
13 mayo 2020 (FJ 4°); y, en la doctrina, M.A. CALLIZO L()PEZ, “Obligacién legal...”, cit.
pp- 74-75; P. ESCUDERO RANERA, “Deber de crianza...”, cit., p. 211; C. BAYOD LOPEZ,
“Gastos de crianza...”, cit., 184, y Coinciden en esta interpretacion MERINO HERNANDEZ,
F. MATA RIVAS y L. GIL NOGUERAS, Derecho Foral de Aragon. Memento experto, Francis
Lefevre, Madrid, 2011, p. 89.
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los deberes de respeto y asistencia -personal, que no sélo patrimonial-**que les
impone el art. 58.1 CDFA y, mas concretamente, en el caso de seguir viviendo en
el domicilio familiar, si incumplen las reglas de convivencia que fijen razonable-
mente sus progenitores y/o su deber de contribucion equitativa a la satisfaccion
de las necesidades familiares (art. 70 CDFA).

En tercer lugar, como destaca la precitada sentencia, el art. 69 CDFA esta-
blece una restriccion adicional a la especial prolongacion del deber de los padres
de criar y educar a sus hijos, consistente en fijar su extincion a los veintiséis afios,
salvo que convencional o judicialmente se haya establecido una edad distinta. El
cumplimiento de los veintiséis afios por los hijos opera asi, en principio, como
un “limite final”*®de su derecho a ser mantenidos por sus progenitores por la via
de tal precepto. No obstante, como excepcion a esta regla general, se contem-
pla la posibilidad de que tal derecho se extienda mas alld de este limite legal,
siempre que, en virtud de acuerdo o por decision judicial, se haya previsto otra
edad diferente® Ello -entiéndase- sino ha cesado antes por no concurrir alguno de
los presupuestos sefialados o por haberse sobrepasado alguna de las limitaciones
expuestas’.

Todo ello convierte, en definitiva, el mantenimiento de los deberes de crianza
y educacion respecto de los hijos mayores en una regla de caracter excepcional
-de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal Superior-"' y dirigida a un fin

66 De acuerdo con J.A. SERRANO GARCIA, “Comentario al 58 CDFA™, cit., p. 166.

%7 De acuerdo con C. BAYOD LOPEZ, ,‘Gastos de crianza...”, cit., p. 185, con quien coincido
plenamente.

% Cfr. STSJ de Aragén de 30 diciembre 2011 (FJ 2°). De “limite insalvable” habla la STSJ de Ara-
g6n de 9 mayo 2012 (FJ 3°).

% Una cuestion muy debatida en la prdctica forense tiene que ver con el tiempo en que tal acuerdo
o decisién judicial tiene que tener lugar, toda vez que la norma no precisa este extremo, como
pone de relieve la STSJ de Aragdén de 17 julio 2017 (FJ 4°) para declarar la prérroga del deber de
crianza y educacion de un progenitor respecto de un hijo que, al tiempo de la presentacién de la
demanda por aquel solicitando su extincion, contaba ya con veintiséis afios, sin que, por tanto, se
hubiese producido la extincion de tal deber. Sucede, sin embargo, que el Tribunal Superior decide
en el caso debatido que se supere el limite legal, pero sin fijar una edad distinta, como requiere el
art. 69.2 CDFA, sino hasta que el hijo termine su formacién superior, lo que no dice el precepto.
En fechas mds recientes, el Tribunal Superior vuelve a retomar esta cuestion en su Sentencia de
1 junio 2022 (FJ 5°) para matizar esta doctrina, segiin parece, afirmando que “sélo excepcional-
mente persiste posteriormente, lo que exige que o en el convenio o en decision judicial previa se
hubiere fijado una edad distinta” (la cursiva es nuestra).

0 Como afirma certeramente J.A. SERRANO GARCiA, “Comentario al 69 CDFA”, cit., p. 183.

7

Se refieren al cardcter excepcional de la previsién del art. 69 CDFA las SSTSJ de Aragén de 12
mayo de 2010, de 30 noviembre 2011, de 30 diciembre 2011, de 9 mayo 2012 y de 5 febrero 2013.
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muy concreto como es permitir a los hijos mayores de edad que puedan completar
su formacion, aunque carezcan de recursos propios.

El Coédigo foral coincide, sin embargo, con el Cddigo civilen articular una
doble via procedimental para encauzar este tipo de pretensiones. La primera y
mas habitual tiene que ver con la litigiosidad vinculada a la ruptura matrimonial
o extramatrimonial de sus progenitores’. En este caso, el art. 82 CDFA -de modo
similar al art. 93.2 Cc- incluye la reclamacion de los gastos de asistencia debidos
a los hijos a cargo y, por ende, de los hijos mayores en formacion’ entre los efec-
tos de la ruptura a dilucidar en el oportuno proceso™, estando legitimado para ello
el progenitor con el que convivan™. Pero no cabe descartar la hipotesis de que el
propio hijo mayor que no conviva con ninguno de sus progenitores los reclame al
amparo exclusivamente del art. 69 CDFA, siempre que su situacion se incardine
en el supuesto de hecho que habilita la aplicacion de la norma’.

III. LA AUSENCIA DE RELACION ENTRE PADRES E HIJOS MAYO-
RES COMO POSIBLE CAUSA DE EXTINCION DEL DEBER DE ASIS-
TENCIA: LA RESPUESTA DE LA JURISPRUDENCIA

Una vez examinado por separado el diferente tratamiento juridico dispen-
sado a los alimentos debidos a los hijos mayores por el Cédigo civil y el Codigo
del Derecho Foral de Aragon, corresponde ahora retomar el tema central del pre-
sente discurso para abordar en detalle la jurisprudencia vertida sobre el mismo.

2 Como sefiala M.A. CALLIZO LOPEZ, “Obligacién legal...”, cit., p. 64.

5 De acuerdo con C. MARTINEZ DE AGUIRRE, “La regulacién de la custodia compartida en
la Ley de igualdad de las relaciones familiares ante la ruptura de la convivencia de los padres”,
en AA.VV,, Actas de los Vigésimos Encuentros del Foro de Derecho Aragonés, El Justicia de
Aragén, Zaragoza, 2011, pp. 137-138; C. BAYOD LOPEZ, “Gastos de crianza...”, cit., p. 169; y
A.LOPEZ AZCONA, “Las crisis familiares en la legislacion aragonesa”, en AA.VV., Las crisis
familiares: Tratado prdctico interdisciplinar, 2* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, p. 606, con
cita de jurisprudencia.

* Sobre la aplicabilidad del art. 82 CDFA en caso de ruptura de la convivencia de los padres se
pronuncian, igualmente, el Voto particular del Magistrado L.I. PASTOR EIXARCH a la STSJ
de Aragoén de 21 marzo 2012 (vid. supranota 46); y, en la doctrina, J.A. SERRANO GARCIA,
“Comentario al 69 CDFA”, cit., p. 183 y C. BAYOD LOPEZ, “Gastos de crianza...”, cit., pp.
149-150.

> De acuerdo con la STSJ de Aragén de 25 septiembre 2014 (FJ 3°), haciéndose eco de la precitada
STS de 24 abril 2000 (vid. supranotas 38 y 39).

7 Coinciden en esta interpretacién J.L.. MERINO HERNANDEZ, F. MATA RIVAS y L. GIL NO-
GUERAS, Derecho Foral...,cit.,p. 89.
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Pretendo asi profundizar en la doctrina sentada por la STS de 19 febrero 2019 y
su incidencia en la jurisprudencia menor, pero también cual ha sido la posicion
del Tribunal Superior de Justicia de Aragon al respecto.

1. LA RESPUESTA DE LA JURISPRUDENCIA RESPECTO DEL
DERECHO CIVIL ESTATAL

A) LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO
a) EL PUNTO DE INFLEXION: LA SENTENCIA DE 19 FEBRERO 2019

Como se ha sefalado ab initio, la STS de 19 febrero 2019 ha supuesto un
hitoen la manera de abordar la cuestion relativa a los alimentos debidos a los
hijos mayores, por cuanto sienta doctrina favorable a su posible extincion por la
conducta de desapego afectivo que tenga un hijo mayor de edad respecto de uno o
de ambos progenitores, sin que tal causa se encuentre contemplada expresamente
entre las previstas en el Codigo civil (arts. 150 y 152 y, por remision, art. 853).

Antes de profundizar en dicha doctrina, interesa dar a conocer el litigio plan-
teado, asi como los argumentos que se esgrimieron en primera y segunda ins-
tancia para declarar extinguida la pension de alimentos que percibian dos hijos
mayores de su padre con quien no convivian y, por ende, estimar la demanda
formulada por éste.

Segtin consta en los antecedentes de la sentencia del Tribunal Supremo, el
litigio ahi resuelto trae causa de la demanda de modificacion de medidas de divor-
cio que interpuso en 2016 un padre no conviviente contra su ex mujer, solicitando
la extincion de la pension de alimentos de sus dos hijos mayores de edad (de
veinticinco y veinte afios, respectivamente) fijada en su momento (2007) en la
sentencia de divorcio. Ello con base a la disminucion de su capacidad econémica
y la actitud poco diligente de sus hijos en sus estudios, unido a su nula relacion
personal con el demandante.

La sentencia de primera instancia (SJPI nim. 23 de Madrid 25 noviembre
2016) estimo la demanda y declar6 extinguidas las pensiones de alimentos de los
hijos con base en la tercera de las causas alegadas. Asi, declar6é hecho probado el
total desapego de ambos hijos hacia el padre, con quien no tenian ninguna rela-
cion desde hace afios (diez y ocho afos, respectivamente) ni tampoco intencion
de volver a verle. Pero, ademas, calificd ese manifiesto y continuado rechazo a
su padre como una “alteracion de las circunstancias de verdadera transcendencia
por sus repercusiones en el ambito personal de los implicados”, lo que justifico el
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fallo favorable al cese de la medida atinente a las pensiones de alimentos percibi-
das por ambos hijos con base en el art. 91 Cc, ya que, de lo contrario, “se estaria
propiciando una suerte de enriquecimiento injusto a costa de un padre al que han
alejado de sus vidas”.

Frente a dicha resolucion, la madre interpuso recurso de apelacion ante la
Seccion 24 de la Audiencia Provincial de Madrid, el cual fue desestimado en
virtud de Sentencia de 23 enero 2018, con la consiguiente confirmacion de la
sentencia de primera instancia. La Audiencia coincidi6 con el Juez de primera
instancia en calificar como alteracion sustancial de circunstancias la negativa de
los hijos a relacionarse con su padre por “decision libre, querida y voluntaria”,
situacion ésta que aparece “consolidada” a tenor de la sentencia. Pero, en vez de
acudir al enriquecimiento injusto, invoco el art. 152.4 Cc que -no se olvide- vin-
cula la extincion de alimentos a las causas de desheredacion, aunque sin mayor
desarrollo argumentativo”’.

La madre recurri6 esta resolucion en casacion ante el Tribunal Supremo, de
una parte, por infraccion de los arts. 142 y 152 Cc, puestos en relacion con los
arts. 90 y 91 Cc; y de otra, por interés casacional por infraccion de la doctrina del
Tribunal Supremo sobre el cese de la obligacion de alimentos a los hijos mayores,
asi como por la existencia de jurisprudencia menor contradictoria sobre la posible
extincion de la pension de alimentos del hijo mayor por falta de relacion con sus
progenitores alimentantes.

Asi las cosas, la importancia de la STS de 19 febrero 2019 no radica tanto
en su fallo, por cuanto fue estimatorio, casando asi la sentencia recurrida y deses-
timando, por consiguiente, la demanda del padre, sino en dejar abierta la puerta
a la posible apreciacion de la causa de extincidn que nos ocupa, siempre que
concurran unos determinados presupuestos’®. Interesa reparar, en particular, en
sus FJ 3%y 4°.

En el FJ 3°, el Tribunal Supremo desarrolla los argumentos que le llevaran a
admitir esta nueva causa de extincion de los alimentos debidos a los hijos mayo-
res. Empieza asi cuestionando la motivacion de las sentencias dictadas en pri-

" Como, igualmente, pone de relieve B. RIBERA BLANES, “La falta de relacién...”, cit., p. 507.
78 Como también advierte A. CASTILLO SALDIAS, “Comentario de la Sentencia n® 104/2019 de
19 de febrero de 2019 de la Sala de lo civil del Tribunal Supremo espafiol: abre la posibilidad de
extinguir la pension de alimentos de aquellos hijos mayores de edad que no mantengan relacién

con el progenitor obligado al pago de su pensién de alimentos”, Revista Justicia 'y Derecho, vol.
2,ndm. 1, 2019, pp. 134.
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mera y segunda instancia. Respecto a la sentencia de primera instancia considera
que “no encuentra encaje normativo” a la extincion que acuerda de la pension ali-
menticia del padre a favor de sus dos hijos mayores. En cuanto a la sentencia de
apelacion, admite que se acerca normativamente a la cuestion, al citar el num. 4
del art. 152 Cc que remite a las causas de desheredacion, pero no acaba de cerrar
su argumentacion, lo que no deja de ser cierto.

A partir de ahi, la sentencia aqui resefiada se hace eco de la tendencia favo-
rable a revisar las causas de desheredacion al objeto de su debida adecuacion a
aquellas nuevas realidades familiares en que los padres no mantienen relacion
alguna con sus hijos o, de haberla, es muy conflictiva. Esta novedosa linea de
pensamiento -recuerda el Alto Tribunal- ha tenido su plasmacion normativa en
el Codigo civil de Cataluna (art. 451-17.e); pero no asi en el Codigo civil, cuyo
régimen en materia de causas de desheredacion permanece practicamente inalte-
rado desde 1981.Ello ha llevado al Tribunal Supremo-segin precisa en esta sen-
tencia-a realizar un importante esfuerzo interpretativo para adaptar dichas causas
a la actual realidad social, situandose el punto de inflexion en la STS de 3 junio
2014 que, como ya hemos sefalado, califico el maltrato psicologico como justa
causa de desheredacion, en una interpretacion extensiva del art. 853. 2* Cc. Pos-
teriormente, han confirmado esta doctrina, entre otras, las SSTS de 20 julio 2015
y de 30 enero 2015, referidas respectivamente a las causas de desheredacion y de
revocacion de donaciones por ingratitud del donatario. La Sentencia de 19 febrero
2019 justifica ahora su proceder, advirtiendo que no hay contradiccion, como pre-
tenden algunos, entre que, por un lado, se afirme que las causas de desheredacion
exigen una interpretacion restrictiva; y, por otro, se extiendan las causas tasadas
legalmente a conductas no previstas en el Codigo civil. A este respecto, el Alto
Tribunal defiende la necesidad de distinguir entre dos planos, a la espera que el
legislador reforme esta materia. Se debe admitir asi una interpretacion flexible
conforme a la realidad social, el signo cultural y los valores del momento en que
se producen, pero, a su vez, se impone una interpretacion restrictiva a la hora de
valorar si, en el caso concreto, se cumplen los presupuestos para que la causa
exista, en atencion al espiritu sancionador de las mismas.

Tras el recordatorio de su jurisprudencia mas reciente sobre las causas de
desheredacion, el Tribunal Supremo entra en el ntcleo del debate, esto es, “si la
conducta que tenga un hijo mayor de edad hacia su progenitor puede, en funciéon
de su intensidad, amparar que se extinga la pension alimenticia que recibe de ¢l o
ha de seguir manteniéndose ésta”. A partir de ahi, el Tribunal Supremo se plantea
si también aqui puede acudirse a una interpretacion flexible de las causas de des-
heredacion conforme a la realidad social y, en particular, de la referida en el art.
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853.2* Cc sobre el maltrato de obra. Para decidir esta cuestion invoca su jurispru-
dencia sobre la solidaridad familiar como fundamento de la obligacion de alimen-
tos(SSTS de 1 marzo 2001 y de 21 septiembre 2016, ya referidas), poniéndola en
relacion con la posible actitud reprobable de quien se considera necesitado.

Llegados a este punto, la sentencia toma un giro inesperado’, por cuanto, en
un planteamiento que difiere de su jurisprudencia hasta entonces recaida sobre las
causas de desheredacion, aborda la falta de relacion familiar desvinculandola de
la existencia de maltrato, extrapolando asi la solucion catalana que invoca expre-
samente. De este modo, a mi entender, el Tribunal Supremo, mas que interpretar
extensivamente la causa del art. 853.2% Cc, esta dando entrada en Derecho estatal
a una nueva causa de desheredacion y, por ende, de extincion de la obligacion de
alimentos®. Ahora bien, vez admitida lo que entiende por interpretacion flexible
a efectos de la extincidn de la pension alimenticia, recuerda la necesidad de adop-
tar un criterio interpretativo restrictivo a la hora de valorar la concurrencia de la
causa en el caso enjuiciado; causa que traduce en la falta de relacion entre ali-
mentante y alimentista, siempre que sea manifiesta ¢ imputable a éste “de forma
principal y relevante”, en vez deforma exclusiva como prevé el art. 451-17.eCcC.

Aplicando esta doctrina al caso concreto en su FJ 4°, el Tribunal Supremo
decide finalmente desestimar la pretension del demandante, por cuanto, pese a no
existir duda acerca de la falta de relacion con sus hijos, no ha acreditado que obe-
dezca de modo principal y relevante a éstos. Al contrario, seglin se reconocio en
la sentencia recurrida y ahora anulada, tal falta de relacion “puede” ser imputable
a los hijos alimentistas, “sin que ello reste responsabilidades al padre por su falta
de habilidades”.

b) LAS RESOLUCIONES ULTERIORES

Queda por ver si el Tribunal Supremo va a consolidar esta nueva doctrina en
sentencias posteriores, como ha sucedido respecto de las causas de desheredacion
0, por el contrario, modificara, de nuevo, su criterio de decision. De momento, lo
cierto es que desde 2019se ha sucedido una cascada de recursos de casacion por
infraccion de la misma, sin que ninguno de ellos haya sido admitido por el Alto
Tribunal por falta de justificacion del interés casacional.

" Como advierte B. RIBERA BLANES, “La falta de relacién...”, cit., pp. 512-513, no sin cues-
tionarlo.

8 Comparten este planteamiento B. RIBERA BLANES, idem, p. 514; y I. BERIAIN FLORES y
L. IMAZ ZUBIAUR, “La falta de relacién...”, cit., pp. 120 y 139, no sin advertir de los riesgos
de este papel cuasilegislativo que se ha atribuido el Tribunal Supremo, percepcion que personal-
mente comparto.
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Sirva de ejemplo el ATS de 21 septiembre 2022 que inadmite el recurso de
casacion interpuesto por un padre contra la sentencia dictada en apelacion que le
condend a pagar a su hijo no matrimonial una pension alimenticia. Segin consta
en dicha resolucion, la Audiencia estimo el recurso de apelacion y, por ende, la
pretension de la madre de que se impusiera al padre una pension de alimentos
a favor del hijo comun, ya mayor de edad, por no considerar acreditado que la
falta de relacion entre padre e hijo sea por causa “exclusivamente o, al menos,
de forma principal y relevante” de éste, ya que la ruptura entre sus progenitores
tuvo lugar cuando sélo tenia cuatro afios y desde entonces no ha habido rela-
cion alguna entre ambos y, por extension entre padre e hijo, sin que aquel haya
hecho nada para reactivar la relacion paterno filial ni tampoco ninguna aportacion
econdémica durante la vida del hijo para su sustento. Por su parte, el Tribunal
Supremo inadmite el recurso por no entender infringida su doctrina, como pre-
tende el recurrente “eludiendo la razén decisoria de la sentencia recurrida y los
hechos probados”. El Alto Tribunal excluye asi, con buen criterio, la aplicacion
automatica de su doctrina, porque -afirma- “el criterio aplicable para la solucion
del problema juridico planteado depende sustancialmente de las circunstancias
que concurren en cada caso”. El Auto resefiado finaliza con un recordatorio de
que lo que debe entenderse por “interés casacional”, a saber: “conflicto juridico
producido por la infraccion de una norma sustantiva aplicable al objeto del pro-
ceso (que es el motivo del recurso de casacion), en contradiccion con la doctrina
de esta sala (lo que constituye el presupuesto del recurso), para advertir, a conti-
nuacion, que “ese conflicto debe realmente existir y ser acreditado por la parte,
siendo improcedente todo intento de recurso en el que se invoque el interés casa-
cional que se manifieste como meramente nominal, artificioso o instrumental, ya
que no podra cumplirse el fin del recurso, que es el mantenimiento o el cambio

motivado de la jurisprudencia del Tribunal Supremo que ha sido contradicha™'.

B) LA JURISPRUDENCIA MENOR

Esta jurisprudencia si ha calado, no obstante, entre las Audiencias provincia-
les, siendo ya varias las resoluciones dictadas en apelacion favorables a declarar
la extincidon de los alimentos debidos a los hijos mayores por falta de relacion
familiar con base en la doctrina sentada por la STS de 19 febrero 2019, a la par
que incorporan dos presupuestos adicionales como son su caracter manifiesto y
continuado.

81 Pueden mencionarse, asimismo, los AATS de 8 junio 2022, de 29 junio 2022 y de 2 noviembre
2022.
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Entre estas sentencias provenientes de la jurisprudencia menor interesa repa-
rar, en primer lugar, en la SAP de Santa Cruz de Tenerife nim. 126 de 17 marzo
2022, toda vez que resume la doctrina del Tribunal Supremo al respecto en la
necesaria concurrencia de dos presupuestos: primero, que la falta de relacion sea
imputable de modo principal y relevante a los hijos alimentistas; y segundo, que
tenga una intensidad y gravedad suficiente para constituir, por si sola, causa para
decretar la extincion de la obligacion de alimentos. A partir de ahi, la Audien-
cia confirma el fallo de primera instancia favorable a la extincion de la pension
alimenticia de dos hijas de veinte afios que solicita su padre en una demanda de
modificacion de medidas, por considerar que no existe causa que justifique el
“reiterado y absoluto rechazo” de aquellas hacia éste. Asi, ha quedado acreditado
que desde el divorcio de sus progenitores se inici6 un alejamiento progresivo
entre el padre y las hijas -entonces, de once afios- que tuvo su punto de inflexion
en el 2016 cuando el padre inici6é una nueva relacion sentimental, que las hijas
rechazaron sin causa justificada, negandose asi a relacionarse con su padre, pese
a sus intentos de mantener el contacto, al menos telefonico y por mensajeria, con
ellas.

Coinciden, asimismo, en declarar la extincion de la pension de alimentos
debida por el padre no conviviente respecto de sus hijos mayores a causa de un
proceso de ruptura matrimonial la SAP de Pamplona nim. 27 de 27 octubre 2020,
la SAP de Vigo num. 525 de 7 diciembre 2020 y la SAP de Santander num. 495
de 15 diciembre 2021.

En particular, la SAP de Pamplona niim. 27 de 27 octubre 2020 estima la
demanda de modificacion de medidas presentada por el padre al objeto se acuerde
la extincion de la pension que, desde su divorcio, abona a la madre para la hija
comun, ahora de diecinueve afos. En este caso, segin ha resultado probado, la
negativa de la hija a relacionarse con su padre se inici6 siendo ésta todavia menor
de edad, coincidiendo con el incumplimiento temporal por aquél de sus obligacio-
nes alimenticias, lo que dio lugar a una reclamacion judicial por la madre. Cum-
plida la mayoria de edad por la hija en 2017, la ruptura devino “total, absoluta y
completa”, llegando ésta a invertir el orden de sus apellidos y publicando un libro
en el que afirmaba no tener padre. La Audiencia revoca el fallo de primera ins-
tancia contrario a la extincion, por entender que el impago de la pension, dado su
caracter transitorio unido al intento fallido del padre de abrir una cuenta corriente
a nombre de su hija donde ingresarle lo necesario para sus gastos, carece de la
proporcionalidad suficiente como para suponer la ruptura absoluta y completa las
relaciones paterno filiales”.Por lo demas,la Audiencia no considera acreditadas
las amenazas, chantaje emocional e insultos que la hija alega haber recibido de
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su padre. De ello resulta, por consiguiente, la existencia de una “absoluta falta de
relacién” entre alimentante y alimentista que posee las condiciones de principal,
relevante, acreditada y duradera en el tiempo e imputable en exclusiva a su volun-
tad [de la alimentista], lo que implica la asuncion de las consecuencias de sus
actos y de las decisiones libérrimamente adoptadas por parte de persona mayor
de edad” que en este caso se traducen en la pérdida de su derecho a alimentos.

La SAP de Santander nim. 495 de 15 diciembre 2021 revoca parcialmente
la sentencia de divorcio dictada en primera instancia, en el sentido de no fijar
pensién alimenticia a cargo del padre y a favor del hijo comtn -de veinticinco
afios-, por falta de relacion absoluta desde hace once afos. En este caso, segun
ha resultado probado, las desavenencias entre hijo y padre se iniciaron afios antes
de la ruptura matrimonial, obedeciendo a la Unica causa de “las rifias del padre
al hijo por el abandono de sus estudios”. Ello permite concluir que “estamos
ante una falta de relacion manifiesta y que esa falta de relacion es imputable, de
forma principal y relevante al hijo”, lo que justifica la pérdida de su derecho de
alimentos.

Opta por idéntico fallo contrario a la fijacion de una pension alimenticia a
un hijo mayor de edad en un proceso de divorcio la SAP de Vigo nim. 525 de 7
diciembre 2020, sin que, a mi entender, resulte suficientemente acreditado que
la falta de relacion alegada por el padre sea imputable en exclusiva al hijo. Asi,
la Audiencia, tras reconocer el caracter manifiesto de la “carencia de relaciones
afectivas y de comunicacidén” entre ambos desde hace afios, concluye que “la
falta de relacion es imputable y de modo principal al propio hijo” por el solo
hecho de no haberse acreditado por éste alguna razon que justifique el rechazo
hacia su padre.

Por su parte, la SAP de Cérdoba nim. 95 de 28 enero 2020 resuelve un
supuesto muy excepcional en la practica judicial como es el referido a una hija
mayor que no convive ya con ninguno de sus progenitores, pero les reclama pen-
sion de alimentos por carecer de recursos propios. Esta resolucion tiene induda-
ble interés, por cuanto niega el derecho de los hijos mayores a ser mantenidos
por sus progenitores si abandonan el domicilio familiar por rechazar sus reglas
de convivencia, rompiendo toda relacion afectiva con aquellos. A tal respecto,
la Audiencia afirma atinadamente que “una casa familiar no es un lugar donde
se brinda hospedaje y servicio de cajero, sino un lugar de convivencia y respeto
entre todos los que alli viven y se relacionan, y sin desconocer la posicion de los
padres como cabezas de familia, ello no hace que sea un lugar de ordenar por un
lado, y obedecer por otro, sino de dialogo, decisiones comunes, cesiones indivi-
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duales y convencimiento de la bondad de las reglas que en toda casa debe haber
por el bien de todos, como principio de basico de toda convivencia con derechos
y deberes”. A partir de ahi, la Audiencia pone el acento en la falta de relacion
afectiva, para entender que, una vez que la hija se marcho del hogar familiar -ya
fuese por su propia iniciativa o invitada por sus padres-, no puede pretender elegir
la forma de percibirlos, ya que tal facultad no le corresponde a ella, sino a sus
progenitores ex art. 149 Cc y éstos, en su contestacion a la demanda, han solici-
tado la prestacion de alimentos se lleve a cabo en domicilio familiar. A juicio de
la Audiencia, no concurre la “justa causa” referida en este precepto para excep-
cionar esta facultad de eleccion atribuida a los alimentantes y, por ende, para
justificar el rechazo de la alimentista a vivir en el hogar familiar, toda vez que
resulta acreditada “una voluntad clara de los padres de reanudar la convivencia y
de buscar una aproximacion, y un posicionamiento de la hija de absoluto rechazo
a hacia sus padres en términos que llegan a ser viscerales”.

Por ultimo, un caso también singular resuelve la SAP de La Coruiia num.
238 de 22 julio 2020, toda vez que la pretension de alimentos va dirigida por un
hijo no matrimonial contra su progenitor, con quien, segun consta en la propia
sentencia, desde su nacimiento “no ha existido relacion ni comunicacion alguna”.
La Audiencia, sin apenas aparato argumentativo, decide desestimar tal pretension
por no haberse acreditado por la parte reclamante que la causa de esta situa-
cion “de desapego o desafeccion mantenida en el tiempo” sea imputable al padre
demandado y no al propio hijo, “como se desprende de su edad [diecinueve afios]
y el largo periodo de tiempo transcurrido por dicha relacion”.

2. LA RESPUESTA DE LA JURISPRUDENCIA RESPECTO DEL
DERECHO CIVIL ARAGONES

Como no podia ser de otra manera, la cuestion aqui abordada también se
ha planteado ante el Tribunal Superior de Justicia de Aragon, asi como ante las
Audiencias Provinciales con sede en nuestra Comunidad Auténoma, no sin incu-
rrir en cierta confusion sobre la normativa y, por extension, la jurisprudencia apli-
cable al respecto. Y es que aqui conviene tener presente que el deber de crianza
y educacion respecto de los hijos mayores tiene sus propias causas de extincion

82 En la misma linea de la STS de 23 febrero 2000, resefiada supra en la nota 41. No obstante,
interesa advertir que, en esta sentencia, el Tribunal Supremo decretd el cese de la obligacion de
alimentos no por la falta de relacion afectiva imputable a la hija alimentista, sino por no haberse
acreditado por ésta su situacion de necesidad.
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previstas en el art. 69 CDFA®, lo que dificulta, a mi entender, la aplicacion de la
doctrina elaborada por la STS de 19 febrero 2019 respecto de la obligacion legal
de alimentos, como pretende la jurisprudencia menor mas reciente.

No quiero decir con ello que discrepe del planteamiento de fondo, esto es,
acerca de la posibilidad de que el deber de crianza y educacion pueda extinguirse,
como la obligacion legal de alimentos, por la desafeccion afectiva de un hijo
mayores respecto de sus progenitores, sino mas bien de la argumentacion en que
puede fundamentarse que, a mi entender, pasa por la necesaria relectura del art.
69 CDFA, sin necesidad de aplicar supletoriamente el art. 152 Cc y la interpre-
tacion de que ha sido objeto por el Tribunal Supremo, lo que, por lo demas, no
procede a tenor de lo dispuesto en el 1.2 CDFA®. Y es que, como ya he sefalado,
creo que puede cuestionarse, con base en dicho precepto, la razonabilidad de
mantener la exigencia del cumplimiento de la obligacion por los padres no sélo
cuando los hijos incurran en falta de diligencia en su formaciéon o busqueda de
empleo como han entendido hasta ahora los tribunales aragoneses, sino también
en caso de que rompan todo vinculo afectivo con aquellos de modo permanente
y absoluto, ya que, a mi entender, tales conductas denotan un incumplimiento de
los deberes de respeto y asistencia que el art. 58.1 CDFA impone reciprocamente
a padres e hijos durante toda su vida.

A) LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTI-
CIA DE ARAGON

Empezando por el Tribunal Superior de Justicia de Aragon, la tinica ocasion
en que se ha pronunciado sobre el particular es en su Sentencia de 28 marzo 2014,
rechazando la pretension del recurrente de declarar extinto su deber de sufragar
los gastos de crianza y educacion de su hija mayor de edad con base en la falta de

83 Como advierte atinadamente C. BAYOD LOPEZ, “Gastos de crianza...”, cit., pp. 178-179, para
enumerar, a continuacion, las siguientes causas de extincion del deber de crianza y educacién de
los padres respecto de sus hijos mayores: 1. Que el hijo haya completado su formacion; 2. Que el
hijo tenga recursos propios; 3. Que no sea razonable exigir a los padres su cumplimiento. 4. Que
el hijo se exceda en el tiempo normalmente requerido para terminar su formacion; 5. Que el hijo
cumpla veintiséis afios; 5. La muerte del hijo; y 6. La muerte de los progenitores.

8 Este precepto, esencial para entender las relaciones entre los Derechos civiles aragonés y comiin,
determina que “El Derecho civil general del Estado se aplicard como supletorio solo en defecto
de normas aragonesas”, lo que no es el caso que nos ocupa. Ademds, indica que la aplicacion
del Derecho civil general del Estado se hara “de acuerdo con los principios que informan” a las
normas aragonesas.
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relacion imputable a ésta®. En dicha resolucion el Tribunal Superior, sin dejar de
reconocer a priori que “el deber de sufragar los gastos de crianza y educacioén no
se condiciona a determinadas actitudes de los hijos hacia los padres”, si parece
dar a entender que, de existir maltrato por parte de la hija -circunstancia ésta
alegada por el recurrente-, ello podria justificar su cese. Es mas, llega alin mas
lejos al afirmar que, si las deficientes relaciones paterno filiales -en este caso, no
acreditadas- “obedecieran a un ingrato y caprichoso proceder de la hija, podria,
en su caso, plantearse la irrazonabilidad de continuar con el pago”. De este modo,
el Tribunal Superior, con anterioridad al Tribunal Supremo, ya aventuro la posi-
bilidad de que, bajo ciertos requisitos, la falta de relacion familiar entre padres e
hijos mayores pudiera justificar la extincion del deber de sufragar los gastos de
crianza y educacion, aunque propiamente tal causa de extincion no esté prevista
en el art. 69 CDFA®.

Sucede, sin embargo, que esta doctrina, meramente pergefiada en dicha sen-
tencia, no se ha consolidado a posteriori. Es mas, salvo error u omision, el unico
recurso de casacion que se ha formulado al respecto no ha llegado a ser admitido
por el Tribunal Superior, por adolecer, a su juicio, de falta de precision en la iden-
tificacion de la infraccion normativa en que ha incurrido la sentencia recurrida
(ATSJA de 23 octubre 2020)%.

85 Segtin puede leerse en su FJ 6°, “a juicio del recurrente, no es razonable exigir al obligado a pres-
tar alimentos que siga costedndolos en el caso que el hijo perceptor mayor de 18 afios no quiera
tener relacion de ningiin tipo con el progenitor que ha de satisfacerlos” (1a cursiva es nuestra).

8 Reproduzco integramente su FJ 6° por su interés: “El deber de sufragar los gastos de crianza y
educacion que establece los articulos 65 y concordantes del CDFA, no se condiciona a deter-
minadas actitudes hacia los padres de los hijos hacia los padres ni a ninguna otra circunstancia.
Sucede, ademds, que en la sentencia recurrida no se encuentra referencia alguna, como tampoco
en la de primera instancia, a la existencia de maltrato o injuria grave por parte de la hija al padre;
en realidad, ni siquiera se da como probado que las relaciones entre padre e hija sean malas o
inexistentes. En el caso de que pudiera haber base para entenderlo asi acreditado o que la hija
cometiera alguna falta de consideracion hacia su padre, eso tampoco seria suficiente para estable-
cer que no es razonable el mantenimiento del deber de sufragas los gastos de crianza y educacion.
Pues seria preciso conocer las razones de las deficientes relaciones paterno filiales, de modo que
s6lo si obedecieran a un ingrato y caprichoso proceder de la hija podria, en su caso, plantearse la
irrazonabilidad de continuar con el pago”.

8

3

Segun resulta de la lectura de su FJ 3°, las cuestiones planteadas por el recurrente en el motivo
de casacion (falta de aprovechamiento en los estudios y negativa de la hija a relacionarse con
su padre causante de la enfermedad mental de éste) se fundan en preceptos de contenido hete-
rogéneo como son el art. 69 y 510 CDFA y los arts. 6 y 151 Cc “e inciden en su mayor parte
directa y exclusivamente en la valoracion de la prueba”, lo que conlleva el “incumplimiento del
presupuesto bdsico de claridad en la exposicion del motivo de recurso” y, por ende, justifica la
inadmisién del recurso.
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B) LA JURISPRUDENCIA MENOR

Por su parte, las Audiencias provinciales -en particular, las de Zaragoza y
Huesca- desde 2020 han optado por acoger la doctrina vertida por la STS de 19
febrero 2019 para resolver sobre el cese (0 no) de las relaciones econémicas entre
padres e hijos mayores de edad con base en la falta de relacion personal. De este
modo, sélo si resulta debidamente acreditado que tal falta de relacion personal
es relevante y principalmente imputable a los hijos optan por declaran extinto el
deber de los padres de cubrir sus gastos. Ahora bien, una lectura detenida de esta
jurisprudencia menor revela, como ya se ha indicado, una cierta confusion del
marco normativo aplicable, que -no se olvide-, en principio, es el art. 69 CDFA 'y
no el Cddigo civil, cuerpo legal en torno al cual gira la STS de 19 febrero 2019.
Las sentencias consultadas coinciden, asimismo, en aplicar muy prudentemente
esta doctrina, de tal manera que solo una de ellas, la SAP de Zaragoza nim. 251 de
28 junio 2021, se pronuncia a favor de la admision de esta causa de extincion, lo
que me merece una valoracion positiva, por entender que tal causa no puede con-
vertirse en una via de escape para aquellos progenitores que pretendan eludir el
pago de los gastos de asistencia de sus hijos por su propio desapego hacia ellos®.

Por lo que hace a la Audiencia Provincial de Zaragoza, esta tendencia favo-
rable a extrapolar la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la extincién de
alimentos se inicia en su Sentencia num. 67 de 19 febrero 2020 que decide mante-
ner la obligacion de un padre a costear los gastos de su hija mayor en formacion,
si bien reduciendo su montante en atencioén a la importante merma de ingresos
experimentada por aquél. La Audiencia, pese a concurrir el supuesto de hecho
previsto en el art. 69 CDFA, aplica el art. 152.4° Cc en la lectura de que ha sido
objeto por el Tribunal Supremo en lo referente a la falta de relacion, pero tam-
bién al maltrato psicologico -en el que no luego entra, pese a ser alegado por
el actor-¥. A partir de ahi, considera acreditada la falta de relacion manifiesta y

8 Advierten, asimismo, de este riesgo B. RIBERA BLANES, “La falta de relacién...”, cit., p. 525;
G. VELAMAZAN DELGADO, “Extincion...”, cit., p. 48. Por su parte, [. BERIAIN FLORES y
L.IMAZ ZUBIAUR, “La falta de relacién...”, cit., p. 131, van mds alld, afirmando, no sin cierto
sesgo ideoldgico que personalmente no comparto, que esta apelacion a la falta de relacién es una
mera excusa ideada por las defensas juridicas de los progenitores no convivientes y alimentistas,
generalmente varones, para no pagar las pensiones alimenticias.

8 Jurisprudencia del Tribunal Supremo que resume del siguiente modo: “tanto el maltrato psico-
l6gico como la falta de relacién manifiesta entre el progenitor y su hijo/a podria ser causa de
extincién de la pension alimenticia, pero también matiza que ha de aparecer probado que o bien
el maltrato o bien la falta de relacién manifiesta, es imputable cuando menos de manera relevante
a los alimentistas™.
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prolongada en el tiempo entre padre e hija que, incluso, le lleva a renegar de la
pension alimenticia -lo que no puede tenerse en cuenta, dado su caracter irrenun-
ciable-; no asi que el actor “haya puesto en accion todas sus habilidades como
progenitor para poder recuperar a su hija”.

En su siguiente sentencia, la SAP de Zaragoza num. 334 de 18 noviembre
2020 invoca exclusivamente la doctrina del Tribunal Supremo referida a la mera
falta de relacion familiar, para preservar, asimismo, la obligacion de un padre de
costear los gastos de un hijo mayor con discapacidad. La Audiencia desestima la
pretension del progenitor de que se declare extinto su deber de sufragar los gastos
de crianza y educacion del hijo por haber sobrepasado el limite de los veintiséis
afos, reconvirtiéndolo en un deber genérico de alimentos del art. 142 ss. Cc en
atencion a su situacion de necesidad, sin que, ademas, se haya acreditado que
la falta de relacion alegada por su padre le sea imputable al hijo. Sin discutir lo
equitativo del fallo, a mi entender, hubiera resultado mas coherente con el tenor
del art. 69 CDFA decretar la extincion del deber de sufragar los gastos de crianza
y educacion por haber cumplido el hijo veintiséis afios, dejando a salvo la posi-
bilidad de que éste pudiera tomar la decision de reclamar los alimentos previstos
en el Codigo civil®.

Asimismo, puede citarse la SAP de Zaragoza nim. 110 de 23 marzo 2021
que desestima la demanda de modificacion de medidas presentada por el padre
al objeto se acuerde la extincion de la pension que, desde su divorcio en 2007,
abona a la madre para la hija comun, ahora de veintitrés afios. En el caso de autos,
aun concurriendo los presupuestos del art. 69 CDFA (la hija esta en formacion y
carece de recursos econdomicos propios), la Audiencia omite cualquier referencia
a este precepto, para aplicar, en su lugar, la interpretacion extensiva de que ha
sido objeto el art. 152.4° Cc en relacion con el art. 853.2*Cc por la STS del9
febrero 2019. Considera asi no acreditado que “la falta de relacion entre padre e
hija sea, de modo principal y relevante, imputable a ésta”, sino a la inversa. Ello
es asi desde el momento en que el padre ya durante la minoria de edad de su hija
incumplié por completo el régimen de visitas fijado en la sentencia de divorcio,
sin que a posteriori haya tratado de reanudar la relacion con ella.

Idéntico planteamiento adopta la SAP de Zaragoza num. 251 de 28 junio
2021 para, en este caso, estimar la pretension -formulada via demanda de modifi-

% En interpretacién del Magistrado J.I. PASTOR EIXARCH en sus Votos particulares a las SSTS
de Aragén de 21 marzo de 2012 y de 11 febrero 2015 y que finalmente parece haber acogido la
STSJ de Aragén de 13 mayo 2020.
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cacion de medidas- de una madre de que suprima la pension alimenticia a su cargo
para la hija comtn, de veinticinco afios y en formacion, que convive con el padre.
La Audiencia, obviando, de nuevo, la aplicacion del art. 69 CDFA, resuelve el
caso desde la perspectiva de la obligacion legal de alimentos®!, considerando que,
en el caso enjuiciado, concurren los presupuestos contemplados por la STS de 19
febrero 2019 para exonerar a la madre de su cumplimiento, por cuanto “es clara
la decision y conducta de la hija en orden a no mantener relacion con su madre,
con la que no tiene contacto alguno desde hace tres afios y medio [momento en
que abandon¢ el domicilio materno, interponiendo una denuncia contra ella], a
pesar de los esfuerzos de esta Giltima [en tratamiento psiquidtrico por este motivo]
por comunicarse con ella, tiempo prolongado que no permite vislumbrar, por el
momento, variacion de la situacion existente”.

Por su parte, la SAP de Zaragoza num. 259 de 1 julio 2021 desestima una
demanda de modificacion de medidas interpuesta por un padre, dirigida a lograr
la supresién o, en su caso, reduccion de su obligacion de contribuir a los alimen-
tos de su hijo de veintitrés afios fijada desde 2005 por sentencia de divorcio. Esta
resolucion si invoca expresamente el art. 69 CDFA en atencion a la situacion del
hijo, en formacion y sin independencia econdmica. Pero, en vez de cuestionarse
la posible inclusion de la falta de relacion familiar entre las causas de extincion
del deber de sufragar los gastos de crianza y educacion referidas en este precepto,
de nuevo acude mecanicamente a la doctrina sentada por el Tribunal Supremo
en su Sentencia de 19 febrero 2021 respecto a las causas de desheredacion y, por
extension, de extincidon de la obligacion legal de alimentos del Codigo civil. En
aplicacion de esta doctrina, la Audiencia considera acreditada tanto la falta de
relacion entre padre e hijo como su relevancia; no asi, en cambio, que sea impu-
table principalmente al hijo, sino también al padre “quien tampoco se ha preocu-
pado ni siquiera de conocer el domicilio de su hijo y mucho menos su teléfono ni
su situacion personal y econdmica”.

La doctrina descrita se mantiene en la SAP de Zaragoza num. 156 de 10 mayo
2022, para rechazar, de nuevo, la pretension de un padre para que se suprima la
pension de alimentos que esta obligado a satisfacer desde su divorcio a favor de
su hija ahora mayor de edad. Aqui la Audiencia prescinde de clarificar la con-
creta situacion de la hija, centrandose en valorar la falta de relacion que aduce

! Como resulta claramente de la siguiente afirmacion vertida en su FJ 3°: “basandose la obligacién
de prestar alimentos en el principio de solidaridad familiar, resulta licita tal privacién, no resul-
tando equitativo que quien renuncia a las relaciones familiares pueda beneficiarse de las ventajas
de una institucién cuyo fundamento son los vinculos parentales”.
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su progenitor y, en particular, si concurren los requisitos fijados por el Tribunal
Supremo para calificarla de causa de desheredacion y, por extension, de cese de la
obligacion legal de alimentos. La Audiencia reconoce asi que la falta de relacion
entre padre e hija es “relevante e intensa y no obedece a una situacion puntual”,
toda vez que se prolonga desde hace afios a raiz de unas “diligencias penales
abiertas” contra aquél que conllevaron la suspension del régimen de visitas. Pero
no considera acreditado el requisito atinente a la imputabilidad principal de la
hija, “ya que el actor y recurrente no ha acreditado ninguna iniciativa para reto-
mar” la relacion con ella.

El recurso a la jurisprudencia del Tribunal Supremo si se encuentra, sin
embargo, plenamente justificado en la SAP de Zaragoza nim. 160 de 27 mayo
2022, toda vez que resuelve una demanda de alimentos interpuesta por una hija
contra sus progenitores  -divorciados- al amparo del art. 142 ss. Cc, tras decre-
tarse el cese de su derecho a que le fuesen sufragados sus gastos de crianza y
educacion en un procedimiento de modificacion de medidas. La Audiencia estima
su demanda en relacion con su madre, no asi respecto de su padre, por cuanto no
considera acreditado que la falta de relacion que alega la demandante sea impu-
table también al padre.

De igual modo, la Audiencia Provincial de Huesca se ha hecho eco de la STS
de 19 febrero 2019 en dos de sus sentencias, ambas desestimatorias de sendas
demandas de modificacion de alimentos formuladas por el padre al objeto se
acuerde la extincion de la pension que, tras su divorcio, abona a la madre para el
hijo comtin ya mayor de edad.

La primera de ellas, SAP de Huesca num. 168 de 22 junio 2021, coincide
con la ya resefiada SAP de Zaragoza nim. 110 de 23 marzo 2021 en prescindir
del art. 69 CDFA, aun concurriendo sus presupuestos (la hija no ha concluido sus
estudios y carece de independencia econdmica), para adoptar sin fisuras la doc-
trina acufiada por el Tribunal Supremo respecto a los arts. 152.4° y 853.2% Cc. En
aplicacion de esta jurisprudencia, la Audiencia desestima la pretension del padre
en defecto de prueba alguna que acredite que la falta de relacion sea imputable a
la hija de modo principal y relevante, contando unicamente los datos aportados
por la madre en su contestacion a la demanda, “insuficientes para llegar otra con-
clusion”, a saber: que el padre interrumpi6 toda relacion con la hija dos afios antes
de su mayoria de edad, sin que a posteriori se haya vuelto a poner en contacto ni
interesado por ella, salvo una llamada telefénica cuando cumpli¢ dieciocho afios
para clarificarle que ya tenia edad suficiente para ponerse a trabajar.

Posteriormente, la SAP de Huesca num. 290 de 30 septiembre 2021 adopta
idéntico fallo desestimatorio, acudiendo para ello a una argumentacion norma-
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tiva un tanto heterogénea. Asi, la Audiencia inicia su fundamentacion juridica
acudiendo a la doctrina del Tribunal Supremo en torno al Codigo civil que acoge
no sin ciertas variantes, como resulta de la siguiente declaracion: “se admite la
extincion de la pension de alimentos a favor de los hijos mayores de edad por
ausencia manifiesta y continuada de relacion familiar con el progenitor obligado
al pago, si es por causa imputable al hijo alimentista. La desafeccion ha de ser
manifiesta y continuada, achacable de modo principal y relevante al alimentista y,
en todo caso, de interpretacion restrictiva”. Acto seguido, invoca el art. 69 CDFA
y la interpretacion de que ha sido objeto el presupuesto atinente a la formacion
por la jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragon. Pero, de nuevo,
da un giro inesperado a su ifer argumentativo, esgrimiendo sorprendentemente el
art. 93.2 Cc, en vez del art. 82 CDFA, por considerar que tal es el precepto apli-
cable cuando los hijos mayores conviven con uno de los progenitores. Aplicando
esta doctrina, no exenta de ambigiiedad, al caso de autos, la Audiencia desestima
la pretension del recurrente de que se suprima la contribucion econdémica del
hijo por falta de relacidon, por cuanto esta no es imputable de modo principal y
relevante a éste, sino que ha venido motivada, primero, por la eleccion de los
estudios, “cuestion personalisima en la que los progenitores estan llamados a
aconsejar y opinar, pero no imponer”; y, segundo, por el destino de la pension de
alimentos, “que el alimentista ha defendido que fuera a manos de la madre con la
que convive y que es quien debe administrarla junto con su contribucion, de con-
formidad con lo dispuesto en el art. 93.2 Cc y 69 CDFA”. La Audiencia afiade,
ademas, lo que no deja de ser un matiz importante, a saber: que “la desafeccion
o ruptura a tomar en consideracion es entre alimentante -progenitor obligado al
pago de la pension- y alimentista —hijo mayor de edad econdémicamente depen-
diente- no con relacion a la familia extensa”.

IV. REFLEXION FINAL

Para terminar, no me queda sino compartir con ustedes una serie de reflexio-
nes personales sobre un tema tan vidrioso como el abordado en el presente dis-
curso, en cuanto incide directamente en las relaciones entre padres e hijos. No se
trata tanto de ofrecerles una conclusion final, sino de dejar abierto el debate, cara
la futura reforma, a mi entender, muy necesaria del Codigo civil, pero también del
Codigo foral aragonés, al objeto de adecuar sus respectivas previsiones a la actual
realidad social en la que cada vez son mas frecuentes las situaciones de ruptura de
relaciones personales y desapego afectivo entre padres e hijos®.

%2 Coincido aqui con M.I. DE LA IGLESIA MONIJE, “La nula atencién...”, cit., p. 2994.
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Y es que mas alla del encomiable papel desempefiado por la jurispruden-
cia, particularmente del Tribunal Supremo, en orden a reinterpretarlos postulados
normativos vigentes a la luz a los vertiginosos cambios experimentados por la
familia en las ultimas décadas, conviene no olvidar que en nuestro Ordenamiento
juridico (art. 1.6 Cc) no le tiene reservado el papel de fuente de produccion juri-
dica, por mas que se haya visto abocada a asumirlo ante la ausencia de reaccion
por parte del legislador a fecha de hoy.

Ciertamente, el Derecho no permite disefiar con precision el marco en que
han de desenvolverse las relaciones personales entre padres e hijos®, pero si
puede extraer consecuencias juridicas de su quiebra absoluta, cuando ésta venga
causada por una de las partes implicadas de modo voluntario y plenamente cons-
ciente. Comparto asi a priori el criterio de la jurisprudencia favorable a sancionar
tales conductas de desafeccion afectiva con la privacion de los derechos-deberes
de tipo patrimonial derivados de las relaciones paterno filiales por imperativo
legal.

Sucede, sin embargo, que los derechos legitimarios y los de alimentos o simi-
lares, aun teniendo un fundamento comtin como es la proteccion de la familia,
obedecen a finalidades no totalmente coincidentes. De este modo, los derechos
economicos de indole asistencial, ya se trate de alimentos o de gastos de crianza
o educacion, se dirigen a dar cobertura a las necesidades vitales de sus benefi-
ciarios, por encontrarse en una situacion de carencia o insuficiencia de recursos
econdmicos propios o, adicionalmente, en fase de formacion. En cambio, la legi-
tima, tal y como esta articulada en Derecho vigente -estatal y, mas matizada-
mente, aragonés-,se justifica exclusivamente en la existencia de ciertos vinculos
de parentesco entre los legitimarios y el causante, sin que dependa, en principio,
de la situacion de necesidad de aquéllos™.

Llegados a este punto, la pregunta surge inevitablemente:;esta justificado
privar a los hijos mayores de cobertura econdmica para atender a sus necesidades

% Como sefiala E. ROCA TRiAS, “La familia...”, cit., p. 49, respecto a las relaciones familiares en
general.

% De acuerdo con E. ROCA TRIAS, Libertad y familia, cit., p- 188; A. VAQUER ALOY, “Acerca
del fundamento de la legitima”, Indret, ndm. 4, 2017, pp. 8-9; y H. MONDRAGON MARTIN,
La legitima en Derecho espaiiol, Tesis doctoral defendida en la Universidad Jaime I (Castellén),
2019, pp. 14-15. Con todo, como advierte el mismo VAQUER, tanto el Cédigo civil como el Co-
digo foral aragonés contemplan ciertas salvedades al respecto, a saber: la posibilidad de disponer
de la legitima estricta a favor del descendiente con discapacidad (art. 808.3 Cc) y el derecho de
alimentos de los legitimarios preferentes (art. 515 CDFA).
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y, en su caso, educacion, si han optado por romper todo tipo de vinculo afectivo
y contacto personal con su o sus progenitores?®

La contestacion a tal pregunta entiendo que ha de ser afirmativa sin matiz
alguno en aquellos casos en que la ruptura de relacion familiar venga acompa-
nada de conductas por parte del beneficiario que impliquen maltrato psicologico
y, por ende, pongan en peligro la salud mental de sus progenitores®. Estamos aqui
ante conductas reprochables penalmente (vid. art. 153 Codigo penal), pero que
también requieren una sancion de indole civil. Se impone asi una revision de las
causas de desheredacion que dé entrada a esta modalidad de maltrato, junto al de
obra ya contemplado por el art. 853.2* Cc y art. 510.c CDFA, al objeto de avalar
la doctrina jurisprudencial favorable al cese de los derechos legitimarios y, por
extension, de alimentos por parte de quienes incurran en tales conductas®’.

En cambio, resulta mas complejo ofrecer una respuesta cuando esa pérdida
de relacion paterno filial no genera una situacion de deterioro psicoldgico en los
alimentantes, desde el momento en que alimentista, si bien ha roto esa relacion,
carece de los medios suficientes para poder subsistir. Con todo, conviene tener
presente que el fundamento de la obligacion de alimentos radica en la solidaridad
familiar y que -al menos, en mi opinion- tal nocioén exige una reciprocidad entre
las partes implicadas®. No parece asi muy equitativo que un hijo ya mayor de
edad decida voluntaria y conscientemente renunciar a sus vinculos personales
con uno o ambos progenitores y, sin embargo, luego pretenda seguir benefician-

% A este respecto B. RIBERA BLANES, “La falta de relacidn...”, cit., p. 516, afirma algo tan
obvio como que los efectos de la privacién del derecho de alimentos a los hijos mayores pueden
resultar mds gravosos y perjudiciales que los efectos de la desheredacion. Apunta también en esta
direccion A.L. CABEZUELO ARENAS, “La supresién...”, cit., pp. 15-16.

% Interesa reproducir a este respecto la siguiente afirmacién vertida por la STSJ de Catalufia de 2
febrero 2017: “el maltrato emocional o psicoldgico se da en aquellas situaciones en las que una
persona vinculada a otra, la hace sufrir con descalificaciones, humillaciones, discriminacion, ig-
norando o menoscabando sus sentimientos, siendo ejemplos de ese tipo de maltrato, el abandono
emocional, la descalificacidn, la violencia verbal, las amenazas, el control excesivo, el chantaje
afectivo o la presién moral, el desprestigio o las descalificaciones ante personas del entorno fa-
miliar, laboral, etc. del afectado, las burlas y cualquier tipo de castigo que no sea fisico, siempre
que estos actos tengan la suficiente intensidad para producir un menoscabo en la salud mental de
la persona que los padece”.

7 Por lo que hace al Derecho civil cataldn, puede darse noticia de un Anteproyecto de reforma

parcial de su Cédigo civil, fechado en 2022 ,que, en lo que aqui interesa, modifica el art. 451-17.c
al objeto de incluir expresamente el maltrato psicoldgico entre las causas de desheredacion.
98

Coincido asi con S. DIAZ ALABART, “Obligaciones de los hijos mayores para con sus padres:
respeto y contribucion al levantamiento de las cargas familiares”, Revista de Derecho privado,
ndm. 5, 2015, p. 42; y A. VAQUER ALOY, “Acerca...”, cit., p. 7.
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dose de una institucion que tiene su fundamento precisamente en las relaciones
familiares y que, ademas -no se olvide- funciona en ambas direcciones.

Creo asi que puede sostenerse que si la relacion familiar se rompe por volun-
tad del hijo alimentista, aun sin incurrir en maltrato psicologico, quiebra el funda-
mento de la obligacion de alimentos que vincula al progenitor alimentante, lo que
justifica su cese”.Es mas, considero que tal actitud, si viene acompafiada -como
es lo habitual- de una desatencidon absoluta hacia sus progenitores constituye
un incumplimiento grave del deber de respeto que el art. 155.1Cc impone a los
hijos “siempre”!® y, por ende, merece una sancion juridica, mas alla del reproche
moral. Por todo ello, me parece oportuna la incorporacion en el art. 152 Cc de una
nueva causa que dé cobertura legal a la privacion del derecho de alimentos por
incurrir el alimentista en tales conductas, aun sin revestir la gravedad del maltrato
psicoldgico, como asi se hizo en el Cdodigo civil de Cataluiia y propugna altima-
mente la jurisprudencia'®.No obstante lo anterior, quiza seria oportuno delimitar
las conductas que pueden suponer “falta de relacion familiar”'*?, al objeto, sobre
todo, de excluir aquellos supuestos en que los progenitores pretendan dejar de
cumplir con su obligacion de alimentos por sus propios intereses y desapego a
sus hijos ya mayores, peroen situacion de necesidad. Se trataria asi de exigir, de
una parte, que la falta de relacion se prolongue un cierto nimero de afios que haga
presumir su caracter definitivo; y, de otra, que sea imputable al hijo exclusiva-
mente -que no principalmente, como defiende la STS de 19 febrero 2019!'%- para

% Como apuntan, asimismo, Y. BUSTOS MORENO, “Consideraciones...”, cit., p. 132; A. CAS-
TILLO SALDfAS, “Comentario...”, cit., p. 136; R. MENDEZ TOJO, “Extincion de la pensién
de alimentos a favor de los hijos mayores de edad: la novedosa STS 104/2019, de 19 de febrero”,
Actualidad civil, ndm. 6, 2019, p. 12. Discrepan, sin embargo, de este planteamiento I. BERTAIN
FLORES y L. IMAZ ZUBIAUR, “La falta de relacién...”, cit., pp. 122-125 y 141, considerando
irrelevante a tales efectos la “calidad” de la relacién paterno-filial.

10 Bp este sentido coincido con S. DIAZ ALABART, “Obligaciones...”, cit.,nota 46, p. 45, cuando
afirma que el respeto debido por los hijos a los progenitores no puede entenderse como una mera
actuacion que contrarie las normas de la buena educacion, sino que también implica cuidado y
atencion.

191 De hecho, el Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental y otras

medidas a adoptar tras la ruptura de la convivencia aprobado en 2014 preveia incorporar al art.
152, como nueva causa de extincion de la obligacion legal de alimentos, la siguiente: “cuando no
hubiese relacién personal entre el alimentante y el alimentista de forma manifiesta y continuada,
si fuera por causa imputable a éste ultimo”.

12 En el mismo sentido se expresan A. VAQUER ALOY, “Acerca...”, cit., p. 21; y I. BERIAIN
FLORES y L. IMAZ ZUBIAUR,“La falta de relacién...”, cit., p. 133.

Coincido en este punto con las discrepancias manifestadas respecto de la STS de 19 febrero 2019
por B. RIBERA BLANES, “La falta de relacién...”, cit., pp. 516 y 518; y I. BERIAIN FLORES

103
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evitar dar cabida aquellas situaciones en que la causa de la ruptura familiar es
multifactorial, lo que no es inusual. Pero también habria de dotar un minimo con-
tenido legal a la expresion “falta de relacion familiar”,pudiendo identificarse, no
tanto con el abandono emocional, como ha hecho hasta ahora la jurisprudencia,
sino, en un sentido mas amplio, con la “falta de asistencia personal”, expresion
esta donde tiene cabida tanto la ausencia de contacto personal y afectivo como la
no prestacion de asistencia de indole instrumental'™.

Las mismas razones me llevan a defender en las circunstancias expuestas el
cese del derecho reconocido por el art. 69 CDFA a los hijos mayores en formacion,
si bien debidamente moduladas a la luz de sus singularidades. Debe recordarse a
tal efecto que tal derecho no se fundamenta genéricamente en el principio de soli-
daridad familiar, sino que se vincula a los efectos de la filiacion y, en particular,
de la autoridad familiar, prorrogada aqui a los inicos efectos del deber de crianza
y educacion, siempre que los hijos mayores estén en formacion y carezcan de
recursos propios suficientes. Asimismo, conviene tener presente que el Codigo
foral aragonés no se limita a imponer a los progenitores tal obligacion de indole
patrimonial, sino que articula un entramado mas extenso de derechos y deberes
de indole personal que vinculan a padres e hijos, tanto si media convivencia entre
ellos (art. 70 CDFA) como si no (art. 58§ CDFA). No parece, por tanto, razonable
exigir el cumplimiento del deber impuesto por el art. 69 CDFA a los padres res-
pecto de sus hijos mayores en formacion, bien cuando éstos incumplan las reglas
de convivencia que hayan dispuesto aquellos (art. 70 CDFA)'® o cuando, de no
vivir juntos, rompan todo vinculo personal con aquellos de modo permanente y
absoluto, ya que, a mi entender, tales conductas denotan un incumplimiento de
los deberes de respeto y asistencia que el art. 58.1 CDFA impone reciprocamente
a padres e hijos durante toda su vida. Es mas, me permito sugerir de legeferenda
la revision del art. 69 CDFA, a fin de concretar el elenco de sus causas de extin-
cion que, a mi entender, actualmente no se encuentra suficientemente delimitado
-excepcion hecha del limite de los veintiséis afios-, dando entrada, en particular,

y L.IMAZ ZUBIAUR, “La falta de relacién...”, cit., pp. 141-142. En la misma linea que aqui se
defiende, A.L. CABEZUELO ARENAS, “La supresion...”, cit., p. 16, sostiene que “esa ausencia
de trato o relacion familiar tendria que ser atribuible por entero a los hijos alimentistas”.

104 En este sentido resulta muy sugestiva la propuesta de A. VAQUER ALQY, “Acerca...”, cit., pp.
7y 20, de configurar la solidaridad familiar en torno a tres pardmetros: asociativo, referido al
tiempo que comparten los miembros de la familia; funcional, referido a la colaboracion a nivel
de tareas instrumentales; y estructural, que identifica los elementos que pueden facilitar o difi-
cultar los contactos entre las distintas generaciones, tales como la distancia geografica.

195 Coincido asf con C. BAYOD LOPEZ, “Gastos de crianza...”, cit., p 185.
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a la falta de relacion familiar entendida en los términos ya descritos. En el mismo
sentido modificaria las causas de desheredacion del art. 510 CDFA!%,

Obviamente, la posicion que aqui se defiende parte del presupuesto previo
de la existencia de una relacion “normal” entre padres e hijos, lo que constituye
actualmente la hipotesis més habitual. Pero hay otros casos en los que la solucion
propuesta entiendo que deberia modularse en atencion a sus singularidades. Pién-
sese, por ejemplo, en los hijos no matrimoniales cuya filiacién haya sido deter-
minada, no de modo voluntario, sino por imposicion judicial, sin que a posteriori
se entable relacion alguna de tipo personal entre hijo y progenitor. También me
suscitan muchas dudas aquellos supuestos vinculados a una ruptura matrimonial
muy conflictiva en que la relacion de uno de los progenitores -habitualmente
el no custodio- con sus hijos se va deteriorando progresivamente e, incluso, se
rompe ya durante su minoria de edad, a consecuencia del rechazo de estos hacia
tal progenitor, en no pocas ocasiones generado por la manipulacion del otro sin
justificacion alguna!®’. Por tltimo, conviene tener presente la realidad de los hijos
con discapacidad y mas desde el cambio de tratamiento de que han sido objeto
por la reforma estatal 2021 que, en lo que aqui interesa, pone el acento exclusi-
vamente en su “voluntad, deseos y preferencias”, omitiendo toda referencia a su
“interés”, por abierta influencia de la Convencion UN sobre los derechos de las
personas con discapacidad'®.

1% En el momento presente puede darse noticia de la aprobacién de un Anteproyecto de ley de
modificacién puntual del Libro III del CDFA, relativo a las sucesiones por causa de muerte
(2% version, de 9 septiembre 2022) que modifica el art. 328 sobre causas de indignidad suceso-
ria, al dnico objeto de declarar la incapacidad para suceder a un causante “que haya precisado
de medidas de apoyo para el adecuado ejercicio de su capacidad juridica”, de una parte, “al
que sin causa justificada para ello, no aceptase la responsabilidad del ejercicio de medidas de
apoyo o renunciase a la misma”; y de otra, “al que por accién u omisién negligente o dolosa ha
sido judicialmente removido de la responsabilidad del ejercicio de medidas de apoyo” (URL:
https://transparencia.aragon.es/content/normas-en-tr%C3 % A 1 mite-de-elaboraci%C3%B3n,
consultada el 20 diciembre 2022),

Obviamente aqui me estoy refiriendo al sindrome de alienacién parental, desprovisto actual-
mente de cobertura legal a tenor de lo dispuesto en el art. 11.3 de la LO 8/2021 de proteccion
integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia, pero cuya existencia resulta innega-
ble, como resulta de la lectura, entre otros, de J. GUERRA GONZALEZ, “(...pero existe). Sobre
la alienacidn parental y otras fuentes de dafios a los menores a causa del conflicto de sus padres”,
Actualidad civil, nim. 10, 2022.

Respecto a los alimentos debidos a los hijos mayores con discapacidad interesa dar noticia de la
STS de 17 julio 2015 que reconocié la necesidad de otorgar igual o, incluso, mayor proteccién
a los derechos de los discapacitados [entre ellos, el derecho a un nivel de vida adecuado ex art.
28 Convencién UN 2006] que a los reconocidos a los menores de edad. Ello determina, para
el Alto Tribunal, la imposibilidad de resolver el posible cese de su derecho a alimentos bajo el
régimen de los arts. 142 ss. Cc, “pues ciertamente no estamos ante una situacién normalizada
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Permitanme que termine aqui mi discurso, dejando abierta a la reflexion de
todos ustedes la solucion a dispensar a estos supuestos -si me permiten la expre-
sidn- tan sensibles, en los que el criterio de la falta de relacion familiar por volun-
tad libre y consciente puede no servirnos como causa justificativa de la extincion
de su derecho a ser mantenidos por sus progenitores, al menos, entendida en
términos tan taxativos.

Muchas gracias por su atencion.
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DISCURSO DE CONTESTACION

A cargo del
Excmo. Sr. D. José Luis Merino Hernandez
Presidente

Excelentisimas e Ilustrisimas autoridades
Queridos compafieros Académicos
Sefioras y sefiores

La eleccion de Aurora Lopez Azcona como nueva Académica de Numero
responde plenamente a los objetivos marcados, desde hace unos afios, por la Aca-
demia Aragonesa de Jurisprudencia y Legislacion: la renovacion de la Institu-
cion; renovacion especialmente generacional y de género.

Aurora es una persona que se encuentra en su etapa de plena madurez inte-
lectual y tiene el sello inconfundible de la femineidad, tan necesario en este tipo
de instituciones académicas.

Profesora Titular de Derecho Civil en la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Zaragoza, se ha especializado en Derecho de Familia, al que ha dedicado
toda su actividad investigadora y docente, con especial atencion al Derecho foral
aragonés.

Su tesis doctoral sobre el derecho de abolorio, realizada bajo la direccion del
Dr. Gabriel Garcia Cantero, leida en 2005, fue merecedora de la maxima califi-
cacion, sobresaliente cum laude, y, posteriormente, le fue concedido el Premio
Extraordinario de Doctorado de la Universidad de Zaragoza. Fue publicada por
el Centro de Estudios Registrales, en 2007.

Ya entonces habia publicado un libro, con la editorial Aranzadi, en 2002,
bajo el titulo “La ruptura de las parejas de hecho. Analisis comparado legislativo
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y jurisprudencial”. Un tema muy interesante y de plena actualidad, que en el
Derecho aragonés tiene una especial regulacion.

Y es que las crisis familiares, matrimoniales y de pareja, han constituido los
dos pilares fundamentales sobre los que ha elaborado la mayor parte de sus tra-
bajos de investigacion. Al respecto, ha publicado numerosos articulos en revistas
especializadas, espafiolas y extranjeras, y ha presentado mas de treinta ponencias
en diferentes congresos.

Recientemente, ha estudiado en profundidad la Ley 8/2021, de 2 de junio,
sobre reforma del Codigo civil y otras leyes, para la adaptacion de la Convencion
de Nueva York, de 2006, sobre “Derechos de las personas con discapacidad”. A
este respecto, en el Foro de El Justicia, celebrado en el pasado afio 2021, Aurora
Lopez fue invitada a presentar la ponencia sobre “Reforma de la discapacidad y su
incidencia en el Derecho aragonés”, donde analiza la ley espafiola y la influencia
de la Convencion neoyorquina en el vigente Derecho civil aragonés. La ponencia
fue publicada en el Anuario de El Justicia, de 2022.

En relacion con ello, recientemente, nuestra nueva Académica ha sido nom-
brada vocal secretaria de la Comision aragonesa de Derecho civil, en la que me
consta se esta trabajando para efectuar, en el Codigo foral, similar adaptacion
a la Convencion de Nueva York, de 2006, que la que se hizo en el Cddigo civil
espaifiol, en 2021.

& %k ok ok

Acaban ustedes de escuchar el discurso de ingreso en la Academia Arago-
nesa de Jurisprudencia y Legislacion de nuestra nueva Académica de Numero, la
Excma. Sra. Dofia Aurora Lopez Azcona. Un discurso sobre una materia juridica
de notable interés social que, en el contexto actual de la legislacion espafiola y
aragonesa, muestra una importante complejidad: la posibilidad de los padres de
privar de alimentos a sus hijos mayores de edad cuando éstos incurren en los
denominados “maltrato psicologico” o “desafecto familiar”.

Carente como esta actualmente esta materia de regulacion legal, ni en Ara-
gbn, ni en el Cddigo civil espaiiol (aplicable en nuestra comunidad en materia de
alimentos) -si lo esta en Catalufia-, su posibilidad juridica hay que ir a buscarla,
como hace la Sra. Lopez Azcona, principalmente, en la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo.
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En nuestro Alto Tribunal, la cuestion ha experimentado una evolucion inte-
resante. Como claramente expone nuestra nueva Académica, la sentencia de 3 de
junio de 2014 abria una puerta importante al respecto al admitir como causa de
justa desheredacion, junto al maltrato de obra, el que calificoé de “maltrato psico-
16gico”, denominado por la de 13 de junio de 2014, de “abandono emocional”;
le siguio la sentencia de 20 de julio de 2015, admitiendo, por la misma causa, la
revocacion de donaciones, considerando dicho abandono como ingratitud. Para
concluir con la definitiva sentencia de 19 de febrero de 2019, en la que se admite
el derecho a la extincion de la pension alimenticia por el “desapego afectivo” que
un hijo mayor de edad tiene para con su progenitor.

Cuando la Dra. Lopez Azcona se plantea la necesidad de una regulacion
legal que permita incorporar al ordenamiento juridico el supuesto acogido por la
jurisprudencia, en especial por la citada sentencia de 2019, establece unos crite-
rios basicos, a partir de los cuales deberia elaborarse la correspondiente norma.

En primer lugar, hace referencia al art. 69 del Codigo del Derecho foral de
Aragén (CDFA), para calificar la norma de “régimen propio”, independiente del
derecho de alimentos, basada en los deberes de la autoridad familiar, en tanto
que los alimentos encuentran su fundamento en la solidaridad familiar. Por mi
parte, entiendo que el Codigo aragonés incluye dos singularidades interesantes
en dicho precepto: una, establecer un limite a los gastos de crianza y educacion
de los hijos, en los 26 afios; y otra, incluir, junto a los hijos mayores de edad, a
los emancipados. Dos criterios que bien podran incorporarse a la reforma que se
lleve a cabo en la regulacion del derecho de alimentos del Cddigo civil espafiol,
aplicable en esta materia, como antes decia, en Aragon, como derecho supletorio
en defecto de normas especificas en la materia (art. 1.2 CDFA).

Porque, con independencia del fundamento que unas y otra norma, las
Codigo civil espaiol y la aragonesa tengan, no me cabe la menor duda de que
en el régimen comun los padres tienen igual obligacion de prorrogar los gastos
de educacion y crianza de los hijos mas alla de la mayoria edad. El art.142 Cc.
lo deja meridianamente claro: califica de alimentos, ademas de lo indispensable
para el sustento, habitacion, vestido y asistencia médica, “también la educacion e
instruccion del alimentista mientras sea menor de edad y aun después cuando no
haya terminado su formacién por causa que no le sea imputable”.

Precisamente, en la jurisprudencia menor que cita la Dra. Lopez Azcona, la
de las Audiencia Provinciales aragonesas, éstas basan sus sentencias aceptando o
denegando el cese de la obligacion de los padres de asistir econdmicamente a sus
hijos mayores de edad, en la obligacion de alimentos del Codigo civil, obviando
la aplicacion del art.69 CDFA.

67



Lo que si se necesita es una reforma importante de los preceptos que regulan
el derecho de alimentos en el Codigo civil espanol, y no solo del art.152 para
introducir esta causa de cese de la obligacion de alimentos -como pide nuestra
nueva Académica-, sino de toda su regulacion, vigente desde la reforma de la ley
11/1981: mas de cuarenta afios sin modificacion alguna, pese a las muy importan-
tes alteraciones habidas en el seno de la sociedad espafiola, especialmente en el
ambito familiar. Una reforma legal que, no tengo la menor duda, se llevara cabo
a no mucho tardar.

Lo que si es importante al respecto es determinar con precision los princi-
pios que han regir esa reforma: delimitar nitidamente las obligaciones que han
de corresponder a los padres y a los hijos, cuya ausencia pueda determinar ese
derecho a la privacion de alimentos mas alla de la mayoria de edad de éstos; qué
circunstancias personales han de darse para que pueda extinguirse la obligacion
alimenticia; qué deben comprender los términos “educacion y crianza”; a qué
edad debe entenderse extinguida la obligacion de alimentos...

Estoy de acuerdo con la nueva Académica en los siguientes criterios basicos:

-Que el hijo mayor de edad ha de percibir alimentos de sus progenitores
cuando carece de autonomia econdmica y de la formacion profesional necesaria
para conseguirla (es el criterio de la STSJA de 2 septiembre de 2009). Y no sola-
mente alimentos para su educacion e instruccion, como dice el art. 142 C.c., sino
también para su crianza, como sefiala el art. 69 CDFA.: el joven que, cumplida
la mayoria de edad, se esta preparando para acceder al mundo laboral, y que
normalmente convive con sus padres, también necesita, como minimo, sustento,
vestido y asistencia médica (que parece ser el concepto “crianza” del CDFA).

-Que el hijo incurra, de forma manifiesta y continuada, en una serie de actua-
ciones respecto de sus padres, s6lo imputables a ¢l, que supongan un “maltrato
psicologico” de éstos, o una falta de relacion familiar, con una ruptura afectiva,
aunque no conlleve ese maltrato. Tengo dudas de que la salida del hijo de la
vivienda familiar, por no compartir las normas de convivencia impuestas por sus
progenitores -como sefiala Aurora Lopez-, deba ser siempre causa que determine
el derecho a la privacion de alimentos, si ello no conlleva una ruptura de afectivi-
dad y de normal relacion con sus padres.

Con respecto a esos deberes de educacion de los hijos pasada su mayoria
de edad, me plantean dudas algunas de las sentencias del TSJA que cita la Dra.
Lopez Azcona. En concreto, aquéllas que niegan el deber de los padres de seguir
prestando asistencia econdmica a los hijos que, tras haber terminado unos cier-
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tos estudios, deciden opositar. El Tribunal aragonés niega el derecho de estos
hijos a seguir siendo alimentados por sus padres mientras preparan la oposicion.
Disiento de este criterio jurisprudencial. En muchas carreras universitarias -por
ejemplo, Derecho- las oposiciones son la salida profesional a la que acuden un
buen numero de licenciados. Negarles la asistencia econémica de sus padres
durante la oposicion es tanto como cerrarles el camino en su preparacion para la
actividad laboral. Estoy convencido de que en la reforma del derecho de alimen-
tos en el Cddigo civil esta cuestion se tendra en cuenta. Eso si, habra que hacer
determinadas precisiones en lo que se refiere al tiempo durante el cual deben los
padres asistir econdmicamente a su hijo opositor, y la actitud y comportamiento
de éste en esa preparacion de la oposicion.

En todo caso, y para terminar, como sefala nuestra nueva Académica, debe-
mos todos reflexionar ante las especiales situaciones en las relaciones paterno
filiales que provocan los cambios de la sociedad, para adoptar las medidas legis-
lativas que sean mas convenientes, en beneficio de la paz familiar y social.

He dicho.

Muchas gracias.
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LA VINCULACION DE LOS CONSUMIDORES
A LA ACCION DE REPRESENTACION

Discurso de ingreso como Académico de Numero
del
Excmo. Sr. D. Javier Lopez Sdnchez
Leido el 20 de junio de 2023

I. INTRODUCCION

“Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y
tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos”. Con esta afirma-
cion el articulo 24 de la Constitucion configura la tutela jurisdiccional como un
derecho con relieve constitucional. Su logro no es inmediatamente realizable, sino
que debe alcanzarse a través de las vias procesales establecidas por el legislador.

El proceso es cauce para la realizacion del derecho de los justiciables vy, ¢l
mismo, un derecho disponible. Esta afirmacion no comporta que el proceso pueda
ser configurado por las partes. Se ha subrayado que queda vedado a quienes son
parte en un proceso, por mas que se trate de un proceso civil, su creacion o con-
figuracion, toda vez que los procesos han de desarrollarse conforme a las normas
de competencia y procedimiento que las leyes establezcan (art. 117.3 CE). Pero,
quien asi lo subraya, al tiempo advierte que corresponde a las partes, como mani-
festacion de su libertad, “determinar el uso que han de hacer del proceso en el que
han de dar cauce a sus pretensiones sobre las controversias surgidas en sus rela-
ciones privadas™!, y por lo tanto, gozan “de una facultad para acudir o no acudir

' BoNET NavaRrO, A., “Eficacia ordenadora de principio de autonomfa privada y sus limites en el
sistema procesal civil” en PARRA LUcAN, M.A., (dir.)La autonomia privada en el Derecho Civil,
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libremente al proceso con el fin de dirimir sus contiendas, suspenderlo o apartarse
de él en cualquiera de las formas establecidas en la ley™.

Las leyes al establecer las normas de competencia y procedimiento lo hacen
conforme fines y criterios formales que condicionan la estructura de los trami-
tes y las posibilidades de actuacion de las partes. Si el proceso se manifiesta
como una construccion artificiosa —si se prefiere, artistica’— e instrumental, no es
una estructura autonoma cualquiera que sea el conflicto planteado, sino que “se
inserta propiamente dentro del ambito propio del derecho que ha de tutelarse™.
Asi, el principio de autonomia privada, propio del &mbito negocial, presenta una
indudable trascendencia en el proceso civil, que hace del principio dispositivo
“una proyeccion sobre el sistema procesal de los poderes de disposicion que en
el campo del Derecho sustancial privado se atribuyen a la voluntad de los inte-
resados™. Tales poderes privados sin ser determinantes de la configuracion del
proceso, se erigen en “su justificacion 16gica™ y permiten que los particulares
puedan ostentar facultades de decision en el proceso, que resultan vinculantes
para el juez y que son concordes con las facultades dispositivas sobre los dere-
chos tutelados por el proceso. Estas facultades se configuran y se han venido
explicando, en todo caso, como facultades procesales, surgidas de una concesion
del legislador procesal para el mejor logro de los fines del proceso, en este caso,
del proceso civil.

El principio dispositivo, como mero principio de caracter juridico técnico,
explicaria y justificaria las determinaciones adoptadas por el legislador para dotar
a los particulares de sus facultades de decision, pero tal principio no resulta con-
dicionante de las opciones fundamentales del legislador. Asi se ha sefialado que
“son las opciones sobre algunos puntos —opciones adoptadas prudencialmente
(...)—las que perfilan el alcance de los principios juridico técnicos y no éstos los
que determinan (o deberian determinar) esas opciones™.

Cizur Menor, 2016, p. 414.
2 Ibidem loc.

3 CARRERAS LLANSANA, J., “El derecho procesal como arte” en FENECH y CARRERAS, Estudios de
Derecho Procesal, Barcelona, 1962, pp. 51-62.

4 BoONET Navarro, A., “Eficacia ordenadora...” cit., p. 411.

> CALAMANDREI, P., “Lineas fundamentales del proceso civil inquisitorio”, en Estudios sobre el
proceso civil, SENTIS MELENDO, S. (trad.), Buenos aires, 1945, p228

CALAMANDREL, P., “Lineas fundamentales...” cit., p. 231.
" DE LA OLIvA SANTOS, A, El papel del Juez en el Proceso Civil, Cizur Menor, 2012, p. 43.
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Esta consideracion —sin duda acertada desde el punto de vista del alcance
y valor de los principios juridicos de caracter técnico—, debe cohonestarse, sin
embargo, con la constitucionalizacion del derecho a la tutela judicial efectiva en
el articulo 24 CE.

Ciertamente, los derechos fundamentales otorgados por el texto constitucio-
nal son irrenunciables, pero no asi las facultades derivadas de su ejercicio. Este
aspecto ha sido subrayado en un reciente trabajo sobre las bases de los contratos
procesales y su eficacia y repercusion sobre la ordenacion del proceso®. El hecho
de que el proceso constituya una ordenacion de derecho publico no puede desco-
nocer la disposicion que los ciudadanos pueden hacer del ejercicio de su derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva. La posibilidad de recurrir o no al proceso
—como antes hemos sefialado— es una actuacion vinculada directamente a la auto-
nomia de la voluntad de las partes, particularmente en el &mbito de sus relacio-
nes juridico privadas. Es cierto que esta potestad de autodeterminacion lo es en
relacidén con un instrumento creado por el Estado, pero en todo caso, tratindose
de ambitos en los que no incide un interés publico en la actuacion del Derecho,
aquella potestad de autodeterminacion es originaria y no se apoya en una opcion
del legislador —al menos del legislador ordinario, del no constituyente—. El legis-
lador ordinario no puede ignorar la libertad que corresponde a todo ciudadano de
acudir al proceso civil®. Por otra parte, en la medida en que el propio articulo 24
CE garantiza contenidos del derecho al proceso, bien de forma expresa —como la
prueba— o bien bajo la garantia del debido proceso —expresado como el derecho
a un proceso con todas las garantias—, surgen derechos irrenunciables que con-
dicionan la configuracion del proceso. De nuevo, la irrenunciabilidad del propio
derecho no impide que pueda renunciarse a su ejercicio. Siempre puede el jus-
ticiable disponer del ejercicio de su derecho a un recurso establecido en la ley,
por mas que el derecho al recurso, en tanto integrado en el derecho a la tutela
judicial efectiva, sea irrenunciable. Y también la presencia de un interés publico

8 SCHUMANN BARRAGAN, G., Derecho a la tutela judicial efectiva y autonomia de la voluntad: los
contratos procesales, Madrid-Barcelona-Buenos Aires-Sao Paulo, 2022, pp. 94 y ss.

° Evidentemente puede haber sectores del ordenamiento juridico —y aun del propio Derecho pri-
vado- en los que el interés publico justifique que la promocion de la actuacién del derecho se
encomiende a un 6rgano publico. En tales casos, la libertad de acudir al proceso no se sitia en
paragén con la disponibilidad del derecho a la tutela judicial efectiva, pues la decisién del jus-
ticiable de no promover la actuacién del derecho, no puede impedir que un érgano publico si lo
haga. Cuando el legislador no prevé la posible actuacién publica de la accidn tuteladora del dere-
cho o interés ante los érganos jurisdiccionales, la libertad de acudir a los érganos jurisdiccionales
adquiere el cardcter de disposicion del derecho a la tutela judicial efectiva.
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puede justificar que el recurso sea interpuesto por un 6rgano publico, en interés
simplemente de la formacion de una mejor jurisprudencia. En definitiva, estas
posibilidades de actuacion al margen del interesado, por mas que su disposicion
resulte originaria y vinculada al derecho a la tutela judicial efectiva, resultaran
dependientes de la existencia de otros intereses en juego, de caracter publico o
meramente privado y residenciado en la parte contraria o en quienes comparten
un interés semejante. El equilibrio resultante en la configuracion del proceso res-
pondera a decisiones prudenciales del legislador y, en todo caso, ajustadas a las
garantias del proceso y en dependencia con las posibilidades de disposicion que
se reconozca a los justiciables sobre el ejercicio de su derecho a la tutela judicial
efectiva en su proyeccion sobre el debido proceso.

Este condicionamiento del desarrollo legislativo del proceso civil incide en
la ordenacion de las acciones colectivas o —conforme a la nueva denominacion
acuflada por la Union Europea, sefialadamente en la Directiva (UE) 2020/1828—
de representacion. Su regulacion en Espana ha estado vinculada a la facilitacion
del acceso a la justicia, principalmente en el ambito del consumo, y en el logro de
una respuesta judicial uniforme y rapida.

Mi atencion al fenomeno de la litigacion en masa me llevo a estudiar el sis-
tema de las classactions de los Estados Unidos de América en una monografia
que advertia de las propuestas de evolucion de los procesos de acciones colec-
tivas hacia mecanismos desvinculados de las garantias del debido proceso, para
atender a criterios de eficiencia en la gestion de intereses colectivos y a la bus-
queda de una solucion definitiva —global peace, en la doctrina norteamericana— a
una controversia juridica de repercusion masiva'®. La colectivizacion de la tutela
derivaba en una administrativizacion del tratamiento colectivo ajeno a las garan-
tias procesales. Concluia mi trabajo sefialando el caracter paraddjico que presen-
taba la evolucion de las classactions: “el instrumento pensado para la tutela de
los intereses de los pequefios consumidores se ha convertido en un instrumento al
servicio de grandes empresas y sus necesidades de financiacion en el mercado de
capitales™!. Advertia que “la nocion de eficiencia se presenta asi como determi-
nante de la admisibilidad y limites de las acciones de clase. También como justi-

10 En este sentido, ¢fr. mi obra El sistema de las classactions en los Estados Unidos de América,
Granada, 2011, paginas 135 y ss., en especial las referencias en p. 138 y la nota 24, en relacién
con los trabajos de NAGAREDA, “Autonomy, Peace, and PutOptions in theMassTortClassActions”
en 115 Harv. L. Rev. (2001-2002) y “Class Actions in the Administrative State: KalvenadnRos-
enfiel Revisited” en75 U. Chi. L. Rev.(2008).

' LoPEZ SANCHEZ, J., El sistema de las classactions... cit., p. 154.
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ficacion para limitar la autonomia del justiciable en la prosecucion del proceso™'?.
Y apuntaba que “la colectivizacion de la tutela puede suponer una opcion por lo
factible antes que por lo que en Derecho procede (...). La colectivizacion de la
solucion mediante la fijacion de una «paz global» acaba por imponer a las partes,
sin su consentimiento, lo que se entiende factible, en términos generales, lo que
puede plantear dificultades de aceptacion, por los afectados, de la solucion —y por
lo tanto en el logro de aquella «paz global»—, en la legitimacion de los tribunales
como actores para la determinacion de lo factible y, a la postre, desembocar en un
deterioro de la justicia”".

El riesgo de esa degeneracion se encontraba en admitir una deriva apuntada
por la doctrina norteamericana, que, final y afortunadamente, no ha encontrado
acogida en su propio sistema juridico. Por otra parte, la Union Europea ha venido
manifestando una notable reticencia a la admision de acciones colectivas para
la reparacion de dafios a los consumidores, como mecanismo para el logro de
una soluciodn colectiva sin contar con la voluntad de los afectados. Asi, la Reco-
mendacion de la Comision 396/2013/UE, de 11dejunio de 2013, sobre los prin-
cipios comunes aplicables a los mecanismos de recurso colectivo de cesacion o
de indemnizacion en los Estados miembros en caso de violacion de los derechos
reconocidos por el Derecho de la Union establecia en su apartado 21, en relacion
con los principios especificos relativos al recurso colectivo de indemnizacion,
que la eficacia de la accion colectiva debia quedar supeditada “al consentimiento
expreso de las personas fisicas o juridicas que afirmen haber sufrido dafios (prin-
cipio opt-in). Admitia la posibilidad de excepciones a este principio “por razones
de buena administracion judicial” pero, en todo caso, “todo miembro de la parte
demandante deberia poder retirarse de esta parte en cualquier momento antes de
que se dicte la resolucion definitiva (...) sin que se le prive de la posibilidad de
proseguir con su demanda de otra forma, si ello no perjudica a la buena adminis-
tracion de justicia™'®.

Reparese en que la anterior afirmacion se llevaba a cabo en relacion con las
acciones colectivas en las que se pretendiese la reparacion de un dafio, no asi con

12 Ibidem.
13 Ibidem, p. 155.

14 Se entenderd que este planteamiento condujo a que me adhiriera al proyecto de investigacién
“Autonomia privada y formas y efectos de la litigacion civil en una sociedad de masas” PID
2019-108844-RB-100, financiado por la Agencia Estatal de Investigacion (Ministerio de Ciencia
e Innovacion, Gobierno de Espaiia) liderado por el profesor HERRERO PEREZAGUA, J F. Este trabajo
recoge los resultados de la investigacion realizada en el 4mbito de este proyecto.
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las acciones de cesacion. Estas tltimas ya fueron objeto de regulacion temprana
por la Directiva 98/27/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de mayo
de 1998 relativa a las acciones de cesacion en materia de proteccion de los intere-
ses de los consumidores. En tales casos no se llevaba a cabo una colectivizacion
de la tutela de los consumidores particulares, sino que se adoptaba un mecanismo
encaminado a la tutela de una situacion de concurrencia en un interés verdade-
ramente colectivo y, por lo tanto, sustraido a la disposicion de los particulares'.

La distincion entre ambos modelos no fue adecuadamente percibida ni por
el Tribunal de Justicia de la Unidon Europea, ni por nuestro Tribunal Supremo, en
supuestos en los que, en nuestro ordenamiento, por el cauce de las acciones de
cesacion se resolvia sobre la nulidad de condiciones generales de la contratacion
y sobre la procedencia de la restitucion de las cantidades indebidamente abona-
das en aplicacion de las clausulas que se reputaban abusivas'®. La tension entre
el derecho a desvincularse de la pretension colectiva de reparacion de dafios y la
indisponibilidad de los particulares sobre el objeto propio de la accion de cesa-
cion se resolvid —como veremos— con pronunciamientos que defendieron la posi-
bilidad de desvinculacion del consumidor respecto de las acciones de cesacion,
al dar prioridad a un derecho —que se consideraba incondicionado— al ejercicio
de la accion individual para instar la reparacion del dafio. Al tiempo, la distincion
entre el objeto de la accion colectiva y el de la accion individual, por el caracter
abstracto con el que se enjuiciaba el objeto de la accion colectiva, ha venido a
extender la idea de que la accion colectiva, aun cuando se dirija a la reparacion de
un daflo, acoge una pretension global que la distingue de la mera acumulacion de
acciones y que desaconseja en muchos casos la intervencion de los consumidores
afectados en el proceso colectivo.

La aprobacion de la Directiva (UE) 2020/1828, del Parlamento Europeo y
del Consejo de 25 de noviembre de 2020 relativa a las acciones de representacion
para la proteccion de los intereses colectivos de los consumidores, ha alterado
el criterio mantenido en su Recomendacion de 2013. Deja libertad a los Estados
para elegir, en relacion con las acciones colectivas que adopten medidas de resar-
cimiento, un sistema de adhesion de los afectados al pronunciamiento colectivo o
bien optar por un sistema de general vinculacion, salvo que se hubiese producido

15 Al respecto, ¢fr.LoPEz SANCHEZ, J., “De la colectivizacién de acciones individuales a la tutela
colectiva inhibitoria y de control abstracto de licitud” en Juan F. HERRERO (dir.) Coherencias e
incoherencias de las reformas del proceso civil, Cizur Menor, 2015, pp. 173-202.

16 Sobre estas cuestiones, vid. infra epigrafelll.2.B), en especial subepigrafe c).
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una autoexclusion del consumidor. Al tiempo contempla otras acciones colecti-
vas de cesacion respecto de las que —de conformidad con los criterios mantenidos
anteriormente por las normas europeas— no se prevé posibilidad alguna de des-
vinculacion.

El gobierno aprob6 el 20 de diciembre un anteproyecto de ley de acciones de
representacion para la proteccion de los intereses colectivos de los consumidores
que opta por un modelo de autoexclusion del consumidor (optout) respecto de la
sentencia colectiva que tendria un general efecto vinculante respecto de todos los
afectados a los que, por otra parte, se impide su intervencion en el proceso. No
han faltado criticas que consideran que el disefio proyecto no tutela adecuada-
mente los intereses individuales'”.

Parece oportuno analizar si efectivamente, en el texto proyectado para la
transposicion de la Directiva 2020/1828, se ha articulado adecuadamente la faci-
litacion del acceso a la justicia con el respeto al derecho intangible a disponer de
la tutela jurisdiccional que a cada consumidor corresponde. Se trata de un ana-
lisis que debe partir de los limites constitucionales y también de los problemas
advertidos en la aplicacion del régimen de las acciones colectivas disefiado por
la Ley de Enjuiciamiento Civil a los que el texto del anteproyecto debe dar una
respuesta, no solo conforme con el marco constitucional, sino eficaz, efectiva y
eficiente.

II. EL FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DE LA POSIBILIDAD DE
ACTUAR LA TUTELA JURISDICCIONAL POR OTROS

El articulo 24 CE establece el derecho a obtener una tutela judicial de los
derechos e intereses legitimos de “todas las personas”. La generalidad de la atri-
bucién de este derecho a todas las personas se refuerza por la exigencia de una
tutela “efectiva”, por lo que no resultara suficiente cualquier respuesta jurisdic-
cional a la pretension de tutela, sino que tal respuesta tiene, como parametro de
adecuacion a la exigencia constitucional, el logro de la efectividad del derecho o
interés que recaba la actividad tuteladora de la jurisdiccion.

La tutela efectiva queda supeditada a la acreditacion de la fundamentacion de
la pretension esgrimida ante la jurisdiccion, por lo que no ocasiona vulneracion

17 HorTELANO ANGUITA, M.A., “Comentarios sobre el Anteproyecto de Ley de acciones de repre-
sentacion para los intereses colectivos de los consumidores” en Actualidad Civil, n° 2, febrero
2023, p. 2 [consultado en version electrénica]
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alguna del derecho del justiciable una denegacion de tutela motivada en razones
que excluyan la arbitrariedad. Como ya sefald la STC 176/1996 de 11 de noviem-
bre, “el derecho a la tutela judicial efectiva no comprende el de obtener una deci-
sion judicial acorde con las pretensiones formuladas (SSTC 9/1981 y 52/1992,
entre otras) ni ampara una determinada interpretacion de las normas aplicables
al caso (STC 33/1988), pero si a recibir una respuesta judicial a sus pretensio-
nes, motivada y fundada en Derecho (SSTC 133/1989, 18/1990y 111/1995 entre
otras muchas)”'®. La efectividad de la tutela jurisdiccional se alcanza tanto con

18 En este sentido, la STC 5/2006, de 16 de enero, sefiala que en el control de constitucionalidad “no
se trata de enjuiciar la razonabilidad de la interpretacién propuesta por la demanda, ni de com-
pararla con la realizada por la Audiencia Provincial, sino de analizar si esta tltima interpretacion
estd motivada y si no es manifiestamente irrazonable”.

Ademas, “el derecho a obtener una respuesta sobre el fondo del asunto, como parte esencial de la
tutela judicial efectiva, resulta plenamente compatible con una eventual respuesta de inadmision
que, consecuentemente, deje sin resolver el fondo. La compatibilidad de ambos tipos de pronun-
ciamiento tiene su razén de ser en la propia configuracion legal del derecho a la tutela judicial
y en la apreciacién que el érgano judicial ha de realizar de los presupuestos y causas fijados por
la norma para pretender su respuesta sobre el conflicto planteado. La apreciacion de tales causas
de inadmisién constituye, en principio, una cuestion de legalidad, que resulta revisable por el
Tribunal Constitucional cuando el modo de realizarla conduce a una lesién del derecho a la tutela
judicial efectiva reconocido en el art. 24.1 CE por haber sido llevada a cabo de forma arbitraria o
no razonable” STC 135/1996, de 23 de julio.

La doctrina de nuestro Tribunal Constitucional es conocida y es resumida por la STC 135/2008,
de 27 de octubre: “No se trata, sin embargo, de un derecho de libertad, ejercitable sin mds y
directamente a partir de la Constitucién, ni tampoco de un derecho absoluto e incondicionado a
la prestacion jurisdiccional, sino de un derecho a obtenerla por los cauces procesales existentes
y con sujecion a una concreta ordenacién legal. En cuanto derecho prestacional es conformado
por las normas legales que determinan su alcance y contenido y establecen los presupuestos y
requisitos para su ejercicio, las cuales pueden establecer limites al pleno acceso a la jurisdiccién,
siempre que obedezcan a razonables finalidades de proteccion de bienes e intereses constitu-
cionalmente protegidos (SSTC 311/2000, de 18 de diciembre, F. 3; 124/2002, de 20 de mayo,
F. 3; 73/2004, de 22 de abril, F. 3; 144/2004, de 13 de septiembre, F. 2, y 327/2005, de 12 de
diciembre, F. 3, entre otras). De este modo, el derecho a la tutela judicial efectiva puede verse
conculcado por aquellas normas que impongan condiciones impeditivas u obstaculizadoras del
acceso a la jurisdiccidn, siempre que los obstdculos legales sean innecesarios y excesivos y carez-
can de razonabilidad y proporcionalidad respecto de los fines que licitamente puede perseguir el
legislador en el marco de la Constitucién (por todas, SSTC 251/2007, de 17 de diciembre, F. 4; o
26/2008,de 11 de febrero, F. 5). Asimismo, también puede verse conculcado el derecho por aque-
llas interpretaciones de las normas que sean manifiestamente erréneas, irrazonables o basadas
en criterios que por su rigorismo, formalismo excesivo o cualquier otra razén revelen una clara
desproporcion entre los fines que la causa legal aplicada preserva y los intereses que se sacrifican
(SSTC 301/2000, de 11 de diciembre, F. 2; 311/2000, de 18 de diciembre, F. 3; 77/2002, de 8 de
abril, F. 3; 166/2003, de 29 de septiembre, F. 4; 0 251/2007, de 17 de diciembre, F. 4).

Con cardcter general, la apreciacion de las causas legales que impiden un pronunciamiento sobre
el fondo de las pretensiones deducidas corresponde a los Jueces y Tribunales en el ejercicio de la
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un pronunciamiento favorable como desfavorable en torno a la existencia o no
existencia de un derecho, siempre que sea un pronunciamiento razonado, fundado
en Derecho y no arbitrario. En todo caso, este derecho a la tutela jurisdiccional
tiene como elemento de referencia un derecho o interés legitimo, cuya existencia
se afirma y a cuya acreditacion se encamina el proceso.

No obstante, la mera acreditacion de la existencia de un derecho subjetivo o
de un interés —legitimo, segun la calificacion constitucional— no supone necesa-
riamente la existencia de un derecho a la tutela judicial efectiva.

Nuestro Tribunal Constitucional ha sefialado que “la efectividad de la tutela
judicial es exigible, en favor de cualesquiera «derechos e intereses legitimos»
(art. 24.1 CE) y no s6lo de los derechos incluidos en la Seccion 1.* del Capitulo 11
del Titulo I CE” (STC 238/1992 (Pleno), de 17 de diciembre); pero el legislador
ordinario puede valorar que determinadas situaciones juridicas —que admiten la
calificacion, en su vertiente subjetiva, de verdaderos derechos— no reclaman una
tutela judicial sin que tal valoracion merezca, en todo caso y desde el punto de
vista constitucional, un juicio de censura'. Ahora bien, esta privacion de accion

funcidn que les es propia ex art. 117.3 CE, no siendo, en principio, funcién de este Tribunal Cons-
titucional revisar la legalidad aplicada. Sin embargo, corresponde a este Tribunal, como garante
dltimo del derecho fundamental a obtener la tutela judicial efectiva de los Jueces y Tribunales,
examinar los motivos y argumentos en que se funda la decision judicial que inadmite la demanda
o que de forma equivalente elude pronunciarse sobre el fondo del asunto planteado. Y ello, como
es obvio, no para suplantar la funcién que a los Jueces y Tribunales compete para interpretar las
normas juridicas en los casos concretos controvertidos, sino para comprobar si el motivo apre-
ciado estd constitucionalmente justificado y guarda proporcién con el fin perseguido por la norma
en que se funda. Dicho examen permite, en su caso, reparar en ese proceso de amparo constitu-
cional no sélo la toma en consideracion de una causa que no tenga cobertura legal, sino también,
aun existiendo ésta, la aplicacién o interpretacion que sea arbitraria, infundada, o incurra en un
error patente que tenga relevancia constitucional, o la que, asimismo, no satisfaga las exigencias
de proporcionalidad inherentes a la restriccion del derecho fundamental (SSTC 237/2005, de 26
de septiembre, F. 2, 0 26/2008, de 11 de febrero, F. 5)”.

Con una cierta falta de precision en la argumentacién —algo confusa en sus términos—, tal parece
ser lo idea mantenida en la STC 190/2005, de 7 de julio, al exigir una “determinada dimensién
substantiva” a los derechos e intereses para otorgarles un derecho a la tutela judicial efectiva: “El
ordenamiento juridico atribuye derechos subjetivos y de €l derivan intereses legitimos. Una vez
que éstos estdn reconocidos, si el legislador les negase elaccesoa latutelajudicialefectivase vulne-
rarfa el art. 24 CE, pero ello es asi sélo una vez que los ha reconocido el ordenamiento juridico.
Si el legislador no los recoge, si les niega la condicion de derechos e intereses legitimos podran
vulnerarse otros preceptos constitucionales, pero no, desde luego, el art. 24.1 CE. Naturalmente,
la Ley no tiene una ilimitada libertad para el reconocimiento de los mencionados derechos o inte-
reses sustantivos, pero, en el contexto que se estd tratando, no es del art. 24.1 CE de donde proce-
den los limites aqui relevantes, sino de otros preceptos de la Constitucién. En concreto, no existe
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debe estar justificada por otros intereses —no necesariamente derechos, ni aun
fundamentales— generales o particulares. Asi, instituciones como la prescripcion
o la caducidad pueden llegar a privar al derecho o al interés de la accion que los
tutela en atencion a principios como el de seguridad juridica®.

Por otra parte, la vinculacion de la tutela judicial efectiva con “todas las per-
sonas” parece ligar tal garantia de forma necesaria con los derechos e intereses
individuales de los que se sea directamente titular. Cabe una extension de la legiti-
macion a un sujeto distinto al titular de la accion, pero la opcion por tal extension
o su restriccion al titular del derecho constituye una opcion de mera legalidad.
En este sentido, nuestro Tribunal Constitucional ha sefialado que “no es cometido

un concepto constitucional de perjudicado ni de beneficiario de la indemnizacién en la materia
regulada por los preceptos cuestionados, es decir, ninguna exigencia constitucional impone que
toda persona que sufra un dafio moral por la muerte de alguien en accidente de circulacién haya
de ser indemnizada. Los preceptos legales que regulan esta materia han de respetar las exigencias
de diversas normas constitucionales, entre ellas, como se ha visto, las del principio de igualdad
(art. 14 CE), para atribuir a un sujeto esa condicion. Pero del art. 24.1 CE no se deduce que nadie
deba recibir la consideracién de perjudicado o de beneficiario de la indemnizacién, sino que lo
que impone el derecho a la tutela judicial efectiva es que quien ostente dicha condicién por atri-
bucién constitucional o legal sea tutelado en esa condicién por los jueces.
Como con acierto sefiala el Abogado del Estado, lo que exige el derecho a la tutela judicial no es
que los derechos adquieran una determinada dimension sustantiva, sino que una vez delimitada
ésta, «no existan obstdculos artificiales para su defensa en juicio»”.

20

S

En su sentencia 160/1997 (Pleno), de 2 de octubre, el Tribunal Constitucional confirmé su reite-
rada doctrina de que la interpretacion de las normas relativas a los plazos de caducidad y de pres-
cripcion es cuestion de legalidad ordinaria. “Es indiscutible —habfa afirmado ya nuestro Tribunal
Constitucional en su sentencia 158/1987, de 20 de octubre— que el art. 24 de la Constitucidn,
al favorecer el acceso de los ciudadanos a la justicia, exige una ausencia de condicionamientos
previos que dificulten o entorpezcan la posibilidad de actuar por via jurisdiccional, de manera
que cuando el legislador imponga requisitos que entrafien obstdculos del derecho al proceso o a
la jurisdiccidn, su legitimidad constitucional habrd de ser examinada en esta sede, atendiendo a
las perspectivas de cada caso concreto, habiendo de sefialarse en linea de principio que el obs-
tdculo del acceso al proceso deberd obedecer a razonables finalidades de proteccién de bienes
e intereses constitucionalmente protegidos y que deberd guardar una notoria proporcionalidad
con la carga de diligencia exigible a los justiciables. Dentro de este terreno de los obstédculos al
libre acceso a la justicia o, si se prefiere verlo asi, a la obtencién de un pronunciamiento sobre el
fondo del asunto, pertenece la materia de los plazos de prescripcion y caducidad de los derechos,
que, aunque a primera vista parece pertenecer al sector juridico de cardcter no procesal y que por
ello pudiera pensarse que son ajenos al marco del derecho fundamental que aqui estamos exami-
nando, pueden constituir obstdculos a la satisfaccién del derecho de que estamos hablando”. En
igual sentido STC 135/1996, de 23 de julio. Conviene advertir que la prescripcion o la caducidad
dan lugar a una sentencia absolutoria en cuanto al fondo, por lo que no son propiamente dbices
procesales, aunque asi pareciera deducirse de esta sentencia, en la que, por otra parte, no hay
ninguna intencién de pronunciarse sobre la naturaleza de la prescripcién o la caducidad
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de este Tribunal entrar a considerar con caracter general quiénes deben estimarse
legitimados para ser parte o personarse en un determinado proceso, cuestion que
incumbe resolver de ordinario a los 6rganos judiciales” (STC 87/2003, de 19 de
mayo, F. 4) pero al tiempo, el mismo tribunal ha sefialado que “al conceder el
art. 24.1 CE el derecho a la tutela judicial a todas las personas que sean titulares
de derechos e intereses legitimos esta imponiendo a los Jueces y Tribunales la
obligacion de interpretar con amplitud las formulas que las leyes procesales uti-
licen en orden a la atribucion de legitimacion activa para acceder a los procesos
judiciales” (STC 24/1987, de 25 de febrero y, en igual sentido SSTC 195/1992,
de 16 de noviembre, 73/2004, de 19 de abril, 219/2005, de 12 de septiembre y, en
relacion con el proceso civil, la STC 228/2005, de 12 de septiembre).

Ciertamente esta doctrina se formula para facilitar el acceso al proceso a
quien sea titular de un interés relevante y, por lo tanto, cuando el mismo resulte
afectado por las cuestiones que se han de dilucidar en el proceso.

En el ambito de las acciones colectivas, hay ocasiones en que la persona
resulta lesionada en sus derechos no de forma directa, sino en la medida en que
forma parte de un grupo o colectivo. Es preciso determinar en qué medida la
afectacion del interés comun al grupo, cuya lesion repercute en cada uno de sus
miembros, crea una legitimacion suficiente en cada titular, bien para reaccionar
reclamando la tutela de los intereses del grupo, bien para instar para el grupo la
tutela en razon de la afectacion que le produce el acto lesivo.

En relacion con el derecho al respeto que merecen los grupos étnicos, socia-
les y religiosos, derecho que se integra en el derecho al honor colectivo, como
sefiala la STC 214/1991, de 11 de noviembre, “habida cuenta de que tales grupos
étnicos, sociales e incluso religiosos son, por lo general, entes sin personalidad
juridica y, en cuanto tales, carecen de organos de representacion a quienes el
ordenamiento pudiera atribuirles el ejercicio de las acciones, civiles y penales, en
defensa de su honor colectivo, de no admitir (...) la legitimacion activa de todos
y cada uno de tales miembros, residentes en nuestro pais, para poder reaccionar
jurisdiccionalmente contra las intromisiones en el honor de dichos grupos (...)
permanecerian indemnes las lesiones a este derecho fundamental que sufririan
por igual todos y cada uno de sus integrantes”. Por ese motivo, la sentencia reco-
noce un interés legitimo suficiente a un miembro de una colectividad cuyo honor
colectivo es lesionado, no sélo para interponer recurso de amparo®!, sino “a los

2 La STC 54/2006, de 27 de febrero, reconoci6 a las asociaciones de consumidores legitimacién
para interponer recurso de amparo ante la lesién de los derechos fundamentales de sus asociados.
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efectos de obtener el restablecimiento del derecho al honor de la colectividad™??;
es decir, le otorga legitimacion para impetrar en la via ordinaria —civil— la tutela
del derecho fundamental al honor y la propia imagen. La legitimacion afirmada
por esta sentencia responde al caracter fundamental del derecho al honor, incluido
en la seccion primera, del capitulo segundo, del titulo I de la Constitucion.

Entendemos que no cabria mantener igual interpretacion en relacion con
otros derechos, reconocidos fuera de esa seccion primera. Asi, el articulo 45
CE reconoce que los ciudadanos tienen un “derecho a la proteccion del medio
ambiente adecuado”, un derecho que exige una actividad de desarrollo y promo-
cion publica, sin perjuicio de otros derechos de contenido mas inmediato como el
derecho a la vida, a la integridad fisica o a la intimidad en los que puede incidir
de forma directa un deterioro del medio ambiente y cuya tutela puede ser instada
de forma directa por el afectado. La comin participacion en el medio ambiente
determina un interés en su adecuada promocion, pero mientras no se haya mate-
rializado en un dafio personal, ese interés carece de relevancia constitucional
suficiente como para otorgar legitimacion para instar una tutela jurisdiccional
en relacion con un medio ambiente adecuado. Corresponde a la legislacion que
desarrolle este derecho la precision de las modalidades de tutela —las concre-
tas acciones— de los intereses amparados bajo la expresion “derecho al medio
ambiente” y la legitimacion para hacerlas valer. Cuando no se trata, propiamente,
de derechos fundamentales, sino del desarrollo de la accion social y econémica
de la Administracion, la posibilidad de configuracion del acceso a la tutela judi-
cial queda supeditada al reconocimiento de un derecho o interés con una substan-
tividad suficiente.

Nuestra postura no es contraria al reconocimiento de una amplia legitima-
cion en materia de medio ambiente, con la caracteristica amplitud incluso de la
denominada accion popular, pero su introduccion no debe entenderse como una
automatica derivacion de la existencia del articulo 24 CE y la utilizacion del
término derecho en el articulo 45 CE?. Requiere, en todo caso, una norma habili-

2 La afirmacién contenida al final del fundamento de derecho cuarto de la sentencia reconoce
una legitimacion suficiente para el ejercicio de la accidn civil, cuyo desconocimiento implicaria
una vulneracién del articulo 24 CE. En su fundamento de derecho tercero el interés legitimo se
reconoce a los efectos del articulo 162.1 b) CE, pero resulta claro del texto de la sentencia que la
privacion de legitimacion para el mismo ejercicio de la accién civil supondria ya tal vulneracion
del derecho a una tutela judicial efectiva.

2 No desconocemos la existencia de posturas que consideran que el articulo 45 CE recoge un
“derecho de primera generacién”, un verdadero “derecho humano fundamental” cuya ubicacién

82



tante que otorgue una especifica legitimacion para actuar en interés de la colecti-
vidad* y, sobre todo, que garantice que quien actla el interés colectivo reune las
condiciones adecuadas para hacerlo de forma eficiente en tanto que su actuacion
redundara en beneficio o perjuicio de una colectividad, en muchos casos permea-
ble, titular de un bien o interés en el que todos sus miembros concurren de forma
no excluyente.

La habilitacion —legitimacion— de un sujeto para actuar en interés de la colec-
tividad supone crear un instrumento de actuacion que difiere de la representacion
organica, en la medida en que no actua de conformidad con una voluntad que
esa colectividad ha formado y manifestado, sino en atencion a lo que el sujeto
legitimado considera oportuno y conveniente llevar a cabo en interés de la colec-
tividad. En la medida en que el sujeto legitimado sea miembro de la colectivi-
dad, su actuacion encontrard una motivacion y aliciente en la repercusion que la
adecuada tutela del interés colectivo tendra en su propia esfera personal o patri-
monial. Esa participacion en un interés comun justifica su actuacion. Pero debe
advertirse que su legitimacion resultara extraordinaria, pues en modo alguno el
sujeto habilitado —legitimado— para actuar la tutela judicial del interés colectivo
agota la titularidad de ese interés. Por ese motivo, la atribucion de esa legitima-
cion, debe contemplar la capacidad técnica —también econdmica— para asumir la
actuacion de un interés colectivo.

En el ambito del consumo, se ha venido considerando que, para la tutela de
los intereses colectivos de los consumidores, tal capacidad técnica de conduccion
del proceso puede ser alcanzada por asociaciones constituidas para la tutela de
los intereses de los consumidores y usuarios. Ahora bien, llegados a este punto
debemos preguntarnos si, en aquellos casos en que la actuacion lesiva del interés
colectivo haya comportado también una lesion de los derechos individuales de
consumidores, tales asociaciones pueden sustituirles para formular reclamacio-

en la Constitucion se llega a afirmar que obedece a un error sistemdtico. En nuestra opinién no
deja de ser un principio rector de la politica y la accién puiblica. Con mayor detalle, vid. LOPEZ
SANCHEZ, J., “La legitimacién procesal en materia de medio ambiente” en EmMBID IruiO, A. (dir.)
El derecho a un medio ambiente adecuado. Madrid, 2008, pp. 399 y ss.

24 Para GUTIERREZ DE CABIEDES, P. en su comentario al articulo 54 en CAMARA LAPUENTE, S. (dir.),
Comentarios a las normas de proteccion de los consumidores, Majadahonda, 2011, p. 435, en
cambio, del articulo 24.1 CE “se deriva necesariamente” la legitimacion del consumidor para la
defensa de un interés supraindividual, “salvo en aquellos casos en que de forma explicita y por
razones especificas se excluya esa legitimacion”.
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nes de reparacion del dafio causado, sin merma del derecho a la tutela judicial
efectiva de esos mismos consumidores.

Cabe pensar que la atribucion de legitimacion a una asociacion o a un 6rgano
publico para actuar la tutela judicial efectiva en interés del titular de un derecho,
en ningln caso entrafia una limitacion del derecho de accion, sino que, por el
contrario, comporta un refuerzo de los mecanismos de actuacion del Derecho.
En todo caso, la posible actuacion procesal de una asociacion para la defensa de
los derechos o intereses de sus asociados requiere de una norma habilitante que
la legitime para el ejercicio de las acciones que tutelan esos derechos o intereses
(STC 141/1984, de 22 de octubre), sin que el mero caracter de subsidio o apoyo al
derecho o interés individual constituya por si mismo una justificacion suficiente
para la legitimacion de la asociacion o entidad habilitada®.

En este punto, el Tribunal Constitucional habia venido considerando que el
articulo 20 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General de Defensa de Consumi-
dores y Usuarios, constituia una prevision legal que dotaba de legitimacion sufi-
ciente a las asociaciones de consumidores y usuarios para actuar con un interés
legitimo en defensa, al menos en el ambito administrativo, de los derechos e inte-
reses de sus asociados, si bien, “esta legitimacion para actuar en defensa de los
intereses de caracter personal de los afiliados puede quedar limitada, por el propio
ambito objetivo de la normativa en que esta prevista, a que dichos intereses lo
sean en su condicion de consumidores y usuarios” (STC 219/2005, de 12 de sep-
tiembre). Tras la aprobacion del Texto Refundido de la Ley General de Defensa
de los Consumidores y Usuarios, por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16
de noviembre, en el ambito civil, la norma habilitante debe ubicarse en su articulo
24, en relacidn con lo sefialado en el articulo 11 LEC.

La posibilidad de que una entidad o asociacion pueda actuar la tutela juris-
diccional que a otros corresponde obedece a una opcion del legislador que puede
configurarla con una mayor o menor amplitud en funcion de los objetivos lo logro
de una mayor efectividad de la tutela jurisdiccional en relacion con un grupo
determinado de sujetos. La actuacion de esa tutela jurisdiccional por un tercero
resulta concurrente con la que podria realizar el propio titular del derecho o inte-
rés afectado. La intensificacion de esa legitimacion puede llevar a que el ejercicio
de la accion por un tercero en interés del titular del derecho o interés tutelado
por la accion se sobreponga a la decision del propio titular del derecho sobre la

» Evidentemente, tal asociacién o entidad contarfa con la garantia del articulo 24 CE en relacién
con las acciones que tutelan los derechos subjetivos de los que es titular como persona moral.
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procedencia del ejercicio de esa accion. Esta intensificacion se da en las acciones
colectivas. El grado en que se produce esta superposicion exige un detenido ana-
lisis de su regulacion.

III. LA INTRODUCCION DE LAS ACCIONES COLECTIVAS EN NUES-
TRO ORDENAMIENTO JURIDICO

1. LAINTRODUCCION DE LAS ACCIONES COLECTIVAS POR
DANOS EN LA LEY 1/2000, DE 7 DE ENERO, DE ENJUICIAMIENTO
CIVIL

La Ley 1/2000, de 7 de enero de 2000, de Enjuiciamiento Civil introdujo una
primera regulacion de las acciones colectivas en nuestro ordenamiento juridico.
La innovacion no respondia a un acabado disefio de quienes promovian el codigo
procesal, sino que fue encajada en su texto a través de las enmiendas presentadas
al articulado®®del proyecto de ley elevado por el gobierno al Congreso de los
Diputados. La regulacion resultante no conformaba un peculiar proceso colec-
tivo. Pivotaba en torno a la regulacion de la legitimacion para el ejercicio de las
acciones colectivas y esa regulacion condicionaba las posibilidades de interven-
cion y de acumulacion de procesos al tiempo que reclamaba una determinacion
de los efectos de la sentencia y las peculiaridades de la ejecucion?’.

Ciertamente, el elemento mas caracteristico de la accidon colectiva estriba
en el desplazamiento de la legitimacion para la tutela de los derechos e intereses
afectados de sus directos titulares a quien capitaliza el impulso necesario para
lograr la actuacion del ordenamiento juridico en interés de aquellos.

Este fenomeno juridico no era desconocido en nuestro ordenamiento juri-
dico. Con apoyo en la prevision del articulo 394 CC, se habia venido admitiendo
la posibilidad de que un comunero ejercitase la accion que tutela los derechos
e intereses de la comunidad de bienes?®. La sentencia que estimase la accion,

26 En el Congreso de los Diputados se presenté una enmienda —la 125— al articulo 10 del proyecto
presentado cuyo tenor literal era muy similar al que present? el texto del articulo 11 LEC.

27 GascoN INcHausTl, F., “Acciones colectivas y Derecho europeo: el impacto de la Directiva
2020/1828 sobre el sistema procesal espafiol”, en GAscON y PErteapo (dirs.), Estdndares euro-
peos y proceso civil, Barcelona, 2022, p. 713 considera esta primera regulacién como desperdi-
gada, escueta e incompleta.

2 Asi nuestros tribunales han venido sefialando que no es necesario, para el ejercicio de una accién
en beneficio de la comunidad, que todos los comuneros actien conjuntamente: “cualquiera de
los comuneros puede ejercitar acciones en beneficio de la comunidad” (STS 14 de marzo de
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al tutelar el derecho de los comuneros, redundaria en beneficio e interés de los
coparticipes en la situacion juridica tutelada. Esta admision de la actuacion de
un copropietario en interés de la comunidad intenta evitar que la conveniente
coordinacion de los comuneros para el ejercicio de la accion se convierta en un
obstaculo para la efectividad de la tutela del derecho del que, en comun, se es
titular. Mientras los participes no se opongan a la actuacion del derecho, al ejer-
cicio de la accion, la iniciativa aislada de uno de los copropietarios es suficiente
para desencadenar la actividad jurisdiccional que finalizard en una sentencia que
extendera sus efectos a todos los sujetos en cuyo interés se actiia. La accion aun
ejercitada en nombre propio por uno de los comuneros, se hace valer en interés
de la comunidad y, por tanto, la sentencia extiende sus efectos a todos los comu-
neros, aunque no hayan intervenido en el proceso.

1994 [RJ 1994, 1779]). Se trata de un criterio jurisprudencial que extrae del articulo 394 CC
un principio general cuya admisién en nuestro Derecho se ha producido sin apenas resistencia.
La jurisprudencia ha venido exigiendo para el ejercicio individual de la accién en interés de la
comunidad que el comunero actie en beneficio de la comunidad o que el propietario cuente con
el consentimiento de los demads (STS 13 de diciembre de 1991 [RJ 1991, 9005]) por lo que se ex-
cluye cuando se demuestre una actuacién en beneficio exclusivo del actor o de una minoria de los
comuneros. En principio se presume que el comunero actda con el ticito consentimiento del resto
de comuneros. La STS 28 julio 1995 (RJ 1995/6758) sefial6 expresamente que no es exigible la
demostracion del consentimiento de todos los demds copropietarios. Y asi, la sentencia obtenida
por uno de los comuneros, actuando en beneficio de la comunidad, aprovecha a los demds en lo
que les resulte favorable, pero no en lo que les perjudica (STS de 8 de julio de 1997 [RJ 1997,
6013]). Es decir, comporta una extension de los efectos de cosa juzgada, en la medida en que el
actor ha actuado por todos los comuneros.

En estos supuestos cabria pensar que la legitimacion del comunero es directa, en cuanto defiende
un interés propio (GUTIERREZ DE CABIEDES P., La tutela jurisdiccional de los intereses suprain-
dividuales: colectivos y difusos, Elcano, 1999, p. 319). pero en la medida en que, ademds, su
actuacién también repercute en beneficio de los demds comuneros, se ha considerado que actia
con legitimacién directa para defender su interés y con una tdcita representacion del resto de los
comuneros (CORDON MoreNo, F., “La legitimacion activa del comunero para actuar en juicio en
interés de la comunidad: Ley 372, III del Fuero Nuevo de Navarra”, en Revista Juridica de Nava-
rra,2007,n°44,p. 118, nota 5). En mi opinidn, actda con legitimacién indirecta, pues defiende un
derecho ajeno —el de la comunidad, que no es exclusivo del comunero— en interés propio —que no
es sino la utilidad que le proporciona su participacion en la comunidad—.Tal legitimacién queda
supeditada a la acreditacion de que su actuacidn es en interés de la comunidad.También encuadra
este supuesto en la categorfa de legitimacion indirecta CABANAS GARCiA, J.C., La tutela judicial
del tercero, Madrid, 2005, p. 179. Para GOMEz ORBANEIA, E., Derecho Procesal Civil. T. 1, 8*
edicién. Madrid, 1976, p. 145, se trataria de un supuesto de legitimacion por sustitucion. Sélo
cabria afirmar la existencia de una legitimacion directa si la accién fuese ejercitada de consuno,
por todos los cotitulares. En tal sentido, JuaN SANCHEZ, R., La legitimacion en el proceso civil.
Cizur Menor, 2014, p. 311.
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El ejercicio de la accion colectiva viene a reproducir un esquema semejante.
Se otorga una peculiar legitimacion a un sujeto para actuar en nombre propio,
pero en interés de los afectados por una conducta calificada como “dafiosa”. Se
busca asi un pronunciamiento que extienda sus efectos a todos los afectados,
aunque no hayan intervenido en el proceso.

En el Derecho comparado, las acciones colectivas han encontrado un primer
y mas amplio desarrollo en el Derecho norteamericano. Bajo la denominacion de
classactions, surgieron como una excepcion a la necessaryparty rule, que exige
la presencia en el proceso de todos los sujetos que han de resultar afectados por
la sentencia®’. En nuestro ordenamiento juridico encontramos una manifestacion
parecida en la regla del litisconsorcio pasivo necesario. Se trata de una regla de
legitimacion pasiva® y que no tiene una equivalente y expresa formulacion como
regla de legitimacion activa, por la vigencia —como acabamos de ver— del prin-
cipio, comunmente admitido, de la suficiencia de la legitimacion del comunero
para actuar en nombre de la comunidad. Pero el litisconsorcio también adquiere

» La Regla 19 de las Federal Rules of Civil Procedure al introducir los casos de litisconsorcio ne-
cesario (required joinder of parties) recoge en su apartado (d) el cardcter excepcional de las class
actions reguladas en su Regla 23 que excluye, como regla especial, la aplicacion de la Regla 19.

% Puede encontrarse algtin pronunciamiento del Tribunal Supremo que defiende que se trata de
instituciones distintas, como la STS 884/2010 de 21 de diciembre que afirma: “El motivo no
puede acogerse puesto que confunde lo que es legitimacion, en su lado pasivo, y litis consorcio,
que son instituciones distintas, tratando de involucrar en el dafio a otra entidad que también in-
tervino en la construccién. La primera se identifica con el autor o responsable del dafio causado,
frente al cual el perjudicado dirige su accién, haciéndole responder de lo que se le reclama en
el pleito, y no impide al demandado, mediante la prueba que practique, acreditar la ausencia de
culpabilidad civil para exonerarse de responsabilidad por no haber concurrido al dafio que se le
imputa. La segunda tiende a garantizar la presencia en el juicio de todos a quienes interesa la
cuestion sustantiva en litigio, bien sea por disposicién legal, bien por razén de no ser escindible
la relacion juridica material, siendo una exigencia de naturaleza procesal que se funda en el
principio de audiencia y de prohibicién de la indefensién y que robustece la eficacia del proceso
evitando resultados procesales indtiles por no poder hacerse efectivos contra los que no fueron
llamados a juicio, o impidiendo sentencias contradictorias”. El argumento es falaz. Podria admi-
tirse dirigir la demanda frente a un solo litisconsorte, pero en tal caso se darfa lugar a sentencias
contradictorias, al impedir el principio de audiencia extender los efectos de la sentencia a quien
no fue demandado. Lo que el principio de audiencia y la prohibicién de la indefension vetan es
la ampliacién de los efectos de la sentencia ganada frente a un solo litisconsorte. La regla del
litisconsorcio necesario exige que la demanda se extienda frente a todos, para evitar el resultado
de sentencias contradictorias, no para evitar la vulneracion del principio de audiencia —que queda
garantizado con los limites subjetivos de la cosa juzgada—, sino como exigencia intrinseca de la
naturaleza de la accidn que se construye como inescindible. En este sentido, GAscON INcHAUSTL, F.
Acumulacion de acciones y de procesos civiles, Las Rozas, 2019, p. 18, considera los supuestos
de litisconsorcio pasivo necesario como supuestos de legitimacion pasiva plural.
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caracter necesario, como regla de legitimacion activa, cuando se pacta el ejercicio
mancomunado de los derechos o cuando entre los comuneros se hace manifiesta
la divergencia de intereses en lo que ha de entenderse como un interés comun.

La concurrencia de diversos sujetos en una situacion homogénea, por haber
padecido las consecuencias de una misma accion dafiosa, genera sin duda una
comunidad de intereses en obtener de la jurisdiccion el reconocimiento del carac-
ter danoso de la accion antijuridica y la procedencia de una reparacion del dafio.
Ahora bien, esta comunidad de intereses es una mera concurrencia de afanes
y algo diverso a la relacion juridico real de cotitularidad sobre un mismo bien
indiviso. La actuacion de cualquiera de los afectados en peticion de una tutela
jurisdiccional s6lo determinara un pronunciamiento jurisdiccional que limitara
su eficacia a quienes hayan sido parte en ese proceso. Nada impide a los dis-
tintos afectados unir esfuerzos mediante la acumulacion de sus pretensiones en
un mismo proceso, pero la sentencia solo extendera su eficacia a quienes hayan
hecho valer acumuladamente sus pretensiones.

La posibilidad de una tutela colectiva presenta las ventajas de una decision
Unica que conjura el riesgo de pronunciamientos contradictorios y reduce los
costes de litigacion. Su principal ventaja se advierte cuando el importe de la repa-
racion del dafio en cada uno de los afectados es tan reducido que elimina todo
incentivo en iniciar un proceso, por mas que una eventual victoria pudiera permi-
tirles repercutir los gastos procesales en virtud de la condena en costas.

El denominado “asunto de la colza”, surgido en la primavera de 19813,
influyo en la decision del legislador de introducir en la Ley Organica 6/1985, de
1 de julio, del Poder Judicial, de un apartado 3 en su articulo 7, por el que se esta-
blecia el deber de los Juzgados y Tribunales de proteger los derechos e intereses
legitimos, tanto individuales como colectivos: “Para la defensa de estos ltimos
se reconocera legitimacion de las corporaciones, asociaciones y grupos que resul-
ten afectados o que estén legalmente habilitados para su defensa y promocion”.

3 Se produjo en esas fechas una intoxicaciéon masiva por consumo de aceite de colza desnaturaliza-
do. El asunto finaliz6 con la sentencia del Tribunal Supremo (sala segunda) de 26 de septiembre
de 1997. Fueron condenados los autores de la manipulacién del aceite de colza por un delito de
imprudencia temeraria con resultado de muerte y lesiones y en razén de su condicién de funcio-
narios se declaré la responsabilidad subsidiaria del Estado.
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La vaguedad de este precepto atrajo la atencion de la doctrina para precisar
cudl podia ser el contenido de la referencia a los intereses colectivos y el alcance
de la legitimacion reconocida para su defensa y promocion®?.

La regulacion del articulo 11 de la Ley de Enjuiciamiento Civil concreto
estos extremos en el ambito del consumo y configurd una tutela colectiva de los
consumidores enfocada primordialmente a acciones por danos®.

Al ubicarse esta tutela colectiva en el ambito del consumo, la pretension
de reparacion o resarcimiento del dafno debia anclarse en una norma o precepto
que admitiese su procedencia en razén de una responsabilidad contractual, pues
la condicion de consumidor surge de la existencia de una relacion de consumo
que se articula juridicamente en forma de relacion contractual de adquisicion de
bienes o de utilizacion de servicios*.

Fuera de este ambito contractual, s6lo seria posible el ejercicio de una accion
colectiva de reparacion de dafos personales y materiales fundada en la respon-
sabilidad del fabricante o distribuidor que establece el articulo 135 TRLGDCU,
en relacion con el articulo 128 TRLGDCU, toda vez que esta responsabilidad
se establece en el ambito de la tutela de los consumidores y usuarios®. En esos

32 Vid. por todos GUTIERREZ DE CABIEDES, P., La tutela jurisdiccional... cit., pp. 305 y ss.
3 En este sentido, GAscON INcHAUSTI, F., “Acciones colectivas y Derecho europeo... cit.,, p, 713.

3 No cabe, en el 4mbito civil, esta tutela colectiva por dafios medioambientales por contaminacién.
LaSTS (Sala 1*) 639/2015, de 3 de diciembre, resuelve un recurso planteado en un caso de res-
ponsabilidad extracontractual por lesiones causadas por el contacto con el amianto. En el proceso
se habfan acumulado las acciones de cuarenta y cinco afectados que acogian pretensiones de
familiares de trabajadores o sujetos expuestos a las sustancias contaminantes en las proximida-
des de la fabrica. El Tribunal Supremo sefial6 que la jurisdiccion civil no podia conocer de las
pretensiones de los familiares de los trabajadores fallecidos en su condicién de herederos de los
afectados, pero, en cambio, sf afirmé su jurisdiccidn para resolver las reclamaciones de las amas
de casa ajenas al contrato de trabajo y que resultaron afectadas al lavar la ropa de los trabajadores
y considera responsable a la empresa por aplicacién del articulo 1902 CC. En este caso no se
habia ejercitado una accién colectiva, sino que se habia procedido a una acumulacién subjetiva
de acciones.

3.

by

En tal sentido, la STS (Sala 1%) 89/2017, de 15 de febrero, desestima el recurso extraordinario
por infraccién procesal formulado contra la sentencia de la Audiencia Provincial de Palma de
Mallorca que a su vez habia desestimado una accién de nulidad contractual y subsidiariamente
de resolucion contractual y de indemnizacién de dafios y perjuicios contra la sociedad distribui-
dora de unos implantes mamarios. Resulta de interés una accién habia sido interpuesta por una
asociacion de consumidores y usuarios impetrando la tutela de las consumidoras afectadas por
los defectos de los implantes mamarios fundada en la falta de informacién que debia haberse
ofrecido sobre los riesgos de los implantes. La accién ejercitada frente a la sociedad distribui-
dora de los implantes fue de nulidad contractual, subsidiariamente de resolucién contractual y
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casos, los dafios producidos por los productos defectuosos distribuidos en el mer-
cado determinan la responsabilidad del fabricante o distribuidor frente a todos
los afectados y no unicamente a los consumidores que hubieran adquirido el pro-
ducto defectuoso.

Los apartados 2 y 3 del articulo 11 LEC—con el caracter de norma general
para el ejercicio de acciones colectivas— confieren legitimacion a determinados
grupos, asociaciones y entidades para formular pretensiones en relacion con las
consecuencias causadas por «un hecho dafoso». En su estricta literalidad, la
accion colectiva solo seria posible cuando una unica actuacion hubiese determi-
nado dafios con una proyeccion en una multiplicidad de damnificados que han de
tener, conforme a la regulacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil —como veni-
mos sefialando—, la consideracion de consumidores. El dafio se genera por una
inadecuada prestacion —no conforme con las obligaciones asumidas— dentro de
la relacion de consumo. La posibilidad de la litigaciéon en masa descansa en la
viabilidad del enjuiciamiento unico de una conducta del demandado, pretendi-
damente dafosa, que ha tenido una proyeccion masiva en una multiplicidad de
consumidores y, solo en los casos de responsabilidad objetiva del fabricante, en
quienes no tienen la condicion de consumidores®.

acumuladamente se solicitaba la indemnizacion de dafios y perjuicios. La accidn fue desestimada
en primera y segunda instancia. Recurrida en casacién el Tribunal Supremo, frente a las alega-
ciones formuladas en el recurso extraordinario subraya que no se habia fundado la accién en el
cardcter defectuoso del producto, ni contra los verdaderos responsables. La demanda se formuld
al amparo de los articulos 1101, 1098 y 1124 CC pretendiendo una indemnizacién por dafios y
perjuicios asociados a una resolucion de un contrato de arrendamiento de servicios, con sumi-
nistro de un producto y a un error en el consentimiento por falta de informacién en el momento
de prestacion del consentimiento. Parece que la accién hubiera tenido otra suerte si se hubiese
dirigido frente al fabricante y se hubiese fundado en el art. 128 TRLGDCU.

Si se ejercita una accion colectiva al amparo del articulo 11 LEC, cuando en la distribucién o
utilizacién de un bien haya consumidores y no consumidores, la accién colectiva solo alcanzard
a los consumidores, en los casos en que la responsabilidad no obedezca a la responsabilidad del
fabricante por el cardcter defectuoso del bien distribuido o utilizado, sino a la mala prestacién del
servicio.

36

Asf sucedi6 en el caso de la nevada que dejé inmovilizados a cientos de conductores la autopista
AP1. Ejercitada por una asociacion de consumidores una accién colectiva al amparo del articulo
11.3 la accién fue inicialmente desestimada, pero, recurrida la sentencia en apelacion y poste-
riormente en casacion, la STS 473/2010, de 15 de julio de 2010, conden a la concesionaria de
la autopista, en razén de la responsabilidad contractual en que habia incurrido por su falta de
diligencia en la adopcién de las medidas adecuadas para prever el suceso. La sentencia condend
a indemnizar el importe de las tarifas abonadas en el peaje y ademds el dafilo moral en la suma de
150 € a los afectados por la retencion producida, pero limitando su extension a quienes tuviesen
la condicién de consumidores y usuarios y con exclusion de “aquellos particulares o empresas
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La posibilidad de este tnico enjuiciamiento de una conducta lesiva con
repercusion masiva puede determinar la imputabilidad de la responsabilidad y la
procedencia de la reparacion del dafio, bien de una forma general —que debera ser
concretada en cada particular afectado en la posterior ejecucion— bien mediante
el establecimiento de las bases que permitan esa concrecion de la responsabilidad
o incluso de forma concreta, con una individualizacion pormenorizada de esa
responsabilidad en cada afectado.

La accion colectiva encaminada a la reparacion de un dafo proporciona una
tutela redundante con la que cada consumidor podria obtener de forma individua-
lizada. Sus ventajas, respecto de los justiciables, se encuentra en la facilitacion de
la tutela con un coste minimo de modo que se allana el acceso a la justicia, sobre
todo en aquellos casos en los que el importe de la reparacidon en cada afectado
resulta muy reducido. Desde el punto de vista de la organizacion de la justicia, la
accion colectiva permite ofrecer una respuesta unitaria, que excluye el riesgo de
pronunciamientos contradictorios, y, en principio, evita la multiplicacion de pro-
cesos de modo que conjura el colapso judicial que podria producir la formulacion
masiva de reclamaciones.

El elemento diferenciador de las acciones colectivas se encuentra en la atri-
bucioén de legitimacion a un sujeto distinto de los titulares de los derechos o inte-
reses afectados por la accion, para facilitar la propia sustanciacion del proceso.
Este desplazamiento de la legitimacion a un sujeto con representatividad sufi-
ciente como para ejercitar la accion en interés de los afectados la cualifica como
extraordinaria®’ y comporta, en el ambito del proceso civil, una interferencia en
el ambito de la autonomia de su voluntad. El ejercicio de la accion colectiva se

que hubiesen usado del servicio de la autopista para integrarlos en procesos de produccion, trans-
formacién, comercializacién o prestacion a terceros”.

37 Asf la calificé el Tribunal Supremo (Sala 1*) en su conocida sentencia 241/2013 de 9 de mayo.
La doctrina es undnime en la consideracion de esta legitimacién como extraordinaria, asi, entre
otros muchos: GascoN INcHausTl, F., Tutela judicial de los consumidores y transacciones colec-
tivas, Civitas, Cizur Menor, 2010, p. 116 y “;Hacia un modelo europeo de tutela colectiva?” en
Cuadernos de Derecho Transnacional (octubre, 2020), vol. 12, n° 2, p. 1305; SANDE Mavo, M?.
J., Las acciones colectivas en defensa de los consumidores, Cizur Menor, 2018, p. 88; CUCARELLA
GaLiana, L A, “Litigacién masiva, legitimacion de asociaciones y tutela de derechos e intereses
juridicos en la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil” en ORTELLS y CUCARELLA (coord.) Litigiosi-
dad masiva y eficiencia de la justicia civil, Aranzadi, 2019, p. 181 y ArRMENTA DEU, T. “La legiti-
macion en las acciones colectivas” en MONTESINOS (dir.) y CATALAN (ed.) La tutela de los derechos
e intereses colectivos en la Justicia del siglo XXI, Valencia, 2020, p. 115. También BONACHERA
VILLEGAS, R., Tutela procesal de los derechos e intereses de los consumidores, Valencia, 2018, p.
46, que la considera un supuesto de legitimacion por sustitucion.
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lleva a cabo prescindiendo de la voluntad de los sujetos particulares afectados.
Si la accion civil queda supeditada a la disponibilidad de los titulares de la rela-
cion juridica que la accion tutela —la renuncia de la accion, el desistimiento son
actos de disposicion de un derecho (arts. 19 y 20 LEC) y también el ejercicio de
la accion— el ejercicio de la accion colectiva por un tercero asume la realizacion
practica de la tutela jurisdiccional que cada afectado podria alcanzar de forma
individual. Por este motivo, he sefialado que se produce aqui una colectivizacion
de acciones®®.

No resultara procedente este desplazamiento cuando la pluralidad de intere-
sados, titulares o afectados no sea tan elevada como para dificultar su presencia,
intervencion y actuacion en el proceso®. Este es un aspecto que nuestra Ley de
Enjuiciamiento Civil no regula en modo alguno. Si la pluralidad de afectados
por un mismo hecho dafioso —por utilizar la terminologia empleada en el articulo
11 LEC- no supera la de un reducido grupo de afectados, la sustanciacion de
una accion colectiva carece de interés. Es dificil establecer un criterio numérico
preciso para delimitar cuando debe optarse por el ejercicio colectivizado de las
acciones. En atencion a la finalidad de las acciones colectivas, parece que debe
admitirse la formula del ejercicio colectivizado cuando exista el riesgo de que
un considerable numero de posibles interesados, titulares o afectados pudiera no
ejercitar accion alguna. La colectivizacion de las acciones se sobrepone a la ini-
ciativa de los particulares y tal colectivizacién solo parece justificarse cuando
aquella iniciativa individual —en atencion a los costes del proceso, la informacion
disponible— resulta inviable en la practica.

La colectivizacion se presenta asi no como una sustraccion del derecho a la
tutela judicial efectiva, sino como un refuerzo de esa tutela.

La accion colectiva permite obtener, globalmente y en interés de los afec-
tados, la misma tutela que estos podrian obtener individualmente y en interés
propio. Ahora bien, esta colectivizacion puede alcanzarse de dos formas distintas.

3 Vid. mi trabajo, “Acciones con trascendencia supraindividual, acciones colectivas y colectivi-
zacion de acciones” en Diez-Picazo Y VEGAS (coords.) Derecho, Justicia, Universidad. Liber
amicorum de Andrés de la Oliva Santos, t. 11, Madrid, 2016, pp. 1907 y ss.

¥ La Regla 23(a)(1) FRCP establece como presupuesto de una class action que la clase sea tan
numerosa que la incorporacién de todos sus miembros al proceso se haga impracticable (“the
class is so numerous that joinder of all members is impracticable”). El requisito se ha interpre-
tado con gran amplitud.
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A) LAACCION COLECTIVA COMO CAUCE PARA LA AGREGA-
CION DE LAS PRETENSIONES DE UN GRUPO DETERMINADO DE
AFECTADOS.

Cabe entender que mediante la colectivizacion de acciones se opera en el
proceso colectivo una mera agregacion de las pretensiones que podrian haberse
deducido de forma individual y separada en una pluralidad de procesos. Desde
esta perspectiva, como se ha dicho con acierto*, la denominacion de la accion
que las agrega como colectiva resultaria impropia, pues no se ejercita una inica
pretension, sino una pluralidad de pretensiones. En definitiva, mediante una
accion colectiva o de representacion impropia se alcanzaria una colectivizacion
de acciones por agregacion, en tanto que se da un tratamiento unitario a acciones
que podrian deducirse separadamente*'. La Ley de Enjuiciamiento Civil, en su
regulacion actual del articulo 15, parece dar pie a la formula de accion colectiva
impropia, en la medida en que permite la intervencion de los consumidores afec-
tados “para que hagan valer su derecho o interés individual” lo que les permitira
realizar cualesquiera actos procesales, siempre que no hubieran precluido®.

40 Gascon IncHausTl, F., Tutela judicial... cit., 2010, p. 173, quien afirma “en los procesos colecti-
vos para la tutela de derechos o intereses plurindividuales se ejercitan, en rigor, una pluralidad
de pretensiones de forma cumulativa: es cierto que la legislacion y la jurisprudencia hablan de
«accion colectiva», en singular; pero no puede negarse que se trata de una forma de simplifica-
cién terminoldgica, que sirve para poner de manifiesto que una unica solicitud de tutela judicial
sirve para reparar una pluralidad de lesiones sufridas por una pluralidad de bienes juridicos indi-
viduales” —y aflade— “Desde la perspectiva del legitimado activo, y con cierta laxitud dogmatica,
puede entenderse que se estd ejercitando una sola accion, la colectiva. Y, desde la perspectiva del
juzgador, lo anterior justifica que, en principio, las diversas pretensiones ejercitadas no reciban
en el proceso un tratamiento separado e individualizado, sino homogéneo, de modo que normal-
mente se les deba dar una respuesta conjunta y también homogénea en la sentencia”.
No obstante, hay autores que consideran que el ejercitar una accién colectiva s6lo se formula una
Unica pretension procesal que va a afectar a una pluralidad de sujetos, sin que se interpongan de
forma acumulada tantas pretensiones como sujetos afectados, cfr. ARMENGOT VILAPLANA, A, “In-
tervencion de consumidores y acumulacion de pretensiones en el proceso colectivo” en ORTELLS
y CUCARELLA (coord.) Litigiosidad masiva y eficiencia de la justicia civil, cit.,p. 251 y Hacia una
reconstruccion de la accion colectiva, Aranzadi, Cizur Menor, 2020, p. 38.

4

Por otra parte, la colectivizacién deberia considerarse absoluta si no se permite la autoexclusion
de los afectados, o bien relativa, en la medida en que se admita la adhesion o autoexclusion de los
afectados.

42 SicUENZA LOPEZ, J., Intervencion de terceros en el proceso civil espaiiol, Aranzadi, Cizur
Menor, 2021, p. 199, nota 20. Para MARTIN PAsTOR, J., “La tutela de los intereses colectivos de
los consumidores en Espaiia y en la Unién Europea: de las acciones colectivas de cesacion a las
acciones representativas de cesacion y reparacion” en ORTELLS y CUCARELLA (coord.) Litigiosidad
masiva y eficiencia de la justicia civil, cit., p. 141, en estos casos se produce una acumulacién de

93



En estos supuestos la legitimacion extraordinaria de entidades y asociacio-
nes y de indole representativa resulta concomitante con la legitimacion que cada
afectado tiene para instar su accion individual para obtener una tutela resarcito-
ria. Ciertamente, los afectados carecen de legitimacion para el ejercicio de una
accion colectiva de caracter resarcitorio, pero no debe desconocer que la accion
colectiva resarcitoria no es sino un cauce para lograr de forma unitaria la tutela
que cada afectado puede lograr de forma individual.

Las relaciones entre la entidad que ejercitd la accion y el sujeto particular
que interviene en el proceso adquieren un particular cariz, pues no pueden consi-
derarse propiamente litisconsortes en razon de la diversa posicion juridica frente
los intereses que reclaman tutela y la amplitud con que pueden formular sus pre-
tensiones y del correspondiente ejercicio de facultades dispositivas. Afirmar el
litisconsorcio es excesivo, pero identificar la posicion del interviniente con la de
un coadyuvante, resulta insuficiente, pues el pronunciamiento que finalmente se
dicte no tiene una eficacia indirecta o refleja sobre el interviniente, sino directa®.
Por otra parte, si se admite que el afectado puede desvincularse de la tutela colec-
tiva y ejercitar su accion en un proceso distinto, es porque el ejercicio de la pre-
tension colectiva ya comportaba la afirmacion de la accion que el afectado puede
deducir de forma desvinculada en un proceso individual. Si se admite la conside-
racion de la accion colectiva resarcitoria como un mecanismo de colectivizacion
de acciones mediante agregacion de todas las posibles pretensiones individuales,
la intervencion de un afectado no es sino para defender el derecho o interés que

la accién individual del consumidor a la accién colectiva.

No han faltado quienes han apuntado que si la intervencidn se produce de modo tardio al amparo
del articulo 15.2 LEC “no deberia producirse a los efectos de formular su propia pretensién pro-
cesal, sino para adherirse a la pretension colectiva formulada por la entidad actora”, ARMENGOT
VILAPLANA, A., Hacia una reconstruccion... cit., p. 156; vid. también op. cit., p. 164. Aduce en
apoyo de su postura lo resuelto por la SAP de A Corufia (secc. 4*) 435/2016, de 26 de diciembre
(AC 2017, 87). No obstante admite que pueda haberse producido una acumulacién inicial de
pretensiones individuales a la colectiva en el momento de presentacién de la demanda, lo que
justificarfa el tenor del art. 221.1.3° LEC. La misma autora, op. cit., pp. 158, entiende que en los
casos del articulo 15.3 LEC, aunque resulte tedricamente viable que el interviniente formule su
propia pretension durante el periodo de suspension del proceso, esta circunstancia “implicard la
exclusion del consumidor individual de la pretension colectiva y la pérdida de utilidad de esta
dltima”.

4 Para BoNACHERA VILLEGAS, R.,“Publicidad e intervencidn en las acciones colectivas™ en ARMEN-
TA 'y PEREIRA (coords.) Acciones colectivas (cuestiones actuales y perspectivas de futuro), Ma-
drid-Barcelona-Buenos Aires—Sdo Paulo, 2018, p. 230, la eficacia directa de la sentencia, si la
accidn tiene un contenido resarcitorio, determina su calificaciéon como intervencion litisconsor-
cial, vid. también BONACHERA VILLEGAS, R.Tutela procesal... cit., p. 73.
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tutela una de las acciones colectivizadas. Su intervencion no comporta la adicion
de una nueva accidn, sino la reafirmacion de su interés en una pretension colec-
tiva de tutela que ya abarcaba su interés individual.

Esta agregacion de pretensiones individuales en la conformacion de la accion
colectiva no plantea dificultades cuando los afectados en cuyo interés se ejercita
la accion constituyen un grupo de individuos perfectamente determinado. Sucede
que, en ocasiones, los afectados no resultan facilmente determinables y la accion
se ejercita en interés de los afectados por un hecho dafioso, sin conocer su identi-
dad, ni tan siquiera su nimero exacto, aunque pueda calcularse dentro una cierta
horquilla como aproximado o probable.

B) CARACTERES DE LAACCION COLECTIVA PARA LA TUTELA
DE UN NUMERO INDETERMINADO DE AFECTADOS

El legislador procesal del afio dos mil otorgd una notable importancia a la
determinacion o indeterminacion de los consumidores afectados, hasta el punto
de cualificar la naturaleza del interés tutelado —colectivo o difuso— en atencion a
esta posibilidad de determinacion de los afectados y, también en atencion a esta
circunstancia, establecié unas distintas reglas de legitimacion.

En mi opinidn, la posibilidad de determinacion de los afectados no cuali-
fica de forma necesaria la tipologia de interés, pero, en todo caso, se hace muy
relevante a los efectos de la ejecucion de una condena colectiva de contenido
resarcitorio. Tiene sentido que, en los casos en que se produzca esta indeter-
minacion de los afectados, la fijacion del importe de la restitucion, reparacion
o indemnizacién se lleve a cabo no en atencion a las que corresponderian a los
sujetos efectivamente afectados, cuya determinacion resulta problematica, sino
mediante un procedimiento de determinacion global que atendiese al nimero de
unidades producidas y distribuidas, al consumo medio de un servicio o producto
que ha dejado de distribuirse en un periodo parecido de tiempo u otros indicios
semejantes*. El ejercicio colectivizado de acciones con un nimero indetermi-
nado de sujetos afectados comporta, por tanto, una variacion de los elementos
probatorios que han de servir para la fijacion del monto maximo de indemni-
zacion y esta circunstancia exigira prestar una adecuada atencion a la facilidad
de carga probatoria para determinar en qué parte debe recaer su levantamiento.

4 Se muestra partidario de un sistema de “reclamacion de una suma alzada”, ORMAZABAL SANCHEZ,
G., “Los ejes fundamentales del sistema de las acciones colectivas. Un intento de clarificacién y
propuestas de lege ferenda” en Justicia,2020,n° 2, p. 108, por mds que comporte un apartamien-
to respecto de ciertos postulados del derecho de dafios, op. cit., p. 107.
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En estos casos, la intervencion de un consumidor afectado y la formulacion de
pretensiones individuales por tal interviniente constituye un elemento que distor-
siona el planteamiento y desarrollo de un proceso que persigue la obtencion de
una medida resarcitoria de caracter global®.

En estos casos, la accion colectiva que pretende una reparacion global se
presenta con unos perfiles diferentes a los analizados anteriormente. Puede afir-
marse que se trataria de una accidn colectiva en sentido mas propio que, si bien
colectiviza la tutela que podria otorgarse a cada consumidor, no lo hace mediante
la yuxtaposicion o agregacion de pretensiones sino mediante la formulacion de
una verdadera y propia pretension colectiva. La fundamentacion factica de esta
pretension colectiva puede diferir de la que esgrimirian los consumidores afec-
tados e identificados, por cuanto que aquella pretension debe abarcar la tutela de
un numero indeterminado de consumidores que no han podido ser identificados*.

C) LA EXTENSION DE EFECTOS DE LA SENTENCIA QUE
RESUELVE LA ACCION COLECTIVA.

Lanocion de accion colectiva y la legitimacion extraordinaria conferida a las
entidades y asociaciones que pueden promoverla comportan, como consecuencia
logica, que la eficacia de la sentencia se extienda al grupo en cuyo interés se

45 Tendria sentido, por tanto, que —por mds que la sentencia desplegase un efecto directo sobre los
derechos e intereses de los consumidores— se conformarse el desarrollo del proceso colectivo
de un modo tal que se excluyese la posibilidad de formulacién de pretensiones por los intervi-
nientes. En la medida en que la entidad legitimada ha formulado una pretensién de tutela global,
entendemos proporcionado que —de admitirse la intervencion-— el interviniente no pueda formular
pretensiones individuales de tutela que ya habrdn quedado asumidas en la pretension colectiva.
El 4mbito de la intervencién quedara limitado a la simple formulacién de alegaciones y la pro-
posicion de prueba. En este sentido, en relacidn con las acciones colectivas ejercitadas para la
tutela de los consumidores indeterminados o de dificil determinacion, ARMENGOT VILAPLANA, A.,
“Intervencioén de consumidores...” cit., p. 268.

4¢

>

Escribia hace ya diez afios que “de modo abrupto, cabe decir que una accién es colectiva, cuando
su ejercicio comporta la decision de la situacién que afecta a muchos. Pero deberfamos consi-
derarla impropiamente colectiva cuando la situacién decidida no se caracteriza por su unicidad,
sino por su pluralidad. La decisién judicial que se pronuncia sobre una pluralidad de acciones
acumuladas, lo hace sobre una pluralidad de objetos procesales, es decir, estima o desestima una
pluralidad de acciones individuales. Sélo de un modo impropio puede afirmarse que se decide de
modo «colectivo». Por idéntica razén la decision judicial que se pronuncia sobre una pluralidad
de acciones colectivizadas no da respuesta a una accién colectiva, sino sélo si este término se
utiliza de modo impropio”, LOPEZ SANCHEZ, J., “La legitimacion para el ejercicio de las acciones
de cesacion en defensa de los intereses colectivos de los consumidores y usuarios” en Intere-
ses colectivos y legitimacion activa (dir. CARBONELL PORRAS, coord. CABRERA MERCADO), Cizur
Menor, 2014, p. 231.
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ejercita la accion. Aunque se utilice la expresion de legitimacion representativa
resulta claro que la actuacion de las entidades y asociaciones que ejercitan una
pretension colectiva no descansa en una voluntaria representacion conferida por
los miembros del grupo en cuyo interés se actlia, sino en una atribucion legal, en
interés de esos consumidores. Esa atribucion se realiza a varias entidades y aso-
ciaciones de modo concurrente. Resulta claro que la sentencia que resuelva sobre
la accion la “consume” para todos los legitimados activamente. En tanto que
su legitimacién es extraordinaria, este agotamiento de la accion no supone una
extension de efectos de la cosa juzgada®’. Quien, con legitimacion extraordinaria,
gjercita una accion colectiva en interés de los afectados por un hecho dafioso
nunca resultard alcanzado por la sentencia en sus propios derechos ¢ intereses,
pero si en su posibilidad de reiterar una accion que ya ha sido decidida. De igual
modo queda vinculado quien con igual legitimacion extraordinaria podia ejercitar
esa misma accion en interés de los afectados en sus derechos e intereses. Cuando
se afirma que la nocioén de accion colectiva reclama una extension de sus efec-
tos a sujetos distintos de los que han deducido la accidn, se hace referencia a la
extension de esos efectos a los sujetos en cuyo interés se ejercita la accion y que,
en el caso de las acciones colectivas, carecen de legitimacion para el ejercicio de
una accion colectiva, por mas que pudieran ejercitar una accion individual para la
tutela de su derecho o interés individual.

El fundamento de esta extension tiene un apoyo legal suficiente en la regula-
cion de la Ley de Enjuiciamiento Civil, no tanto en el articulo 221, como en su

47 Para una postura divergente a la manifestada en el texto, ¢fr. ORMAZABAL SANCHEZ, G., “Los ejes
fundamentales...” cit., pp. 68 a 70.

48 Para BONACHERA VILLEGAS, R., Tutela procesal... cit., p. 93, la eficacia y contenido de la sentencia
que resuelve un proceso colectivo viene determinada por este articulo. Mds adelante, op. cit., p.
99, apunta que la extension subjetiva de la cosa juzgada viene determinada por el articulo 222.3
LEC, pero que, en todo caso, la aplicacién del art. 221.1.2 LEC supedita tal extensién a la una
expresa declaracién, contenida en la sentencia, de que la misma suritrd efectos no limitados
a quienes hubieran sido parte en el mismo. Para MoreNo GARCIA, L., Las cldusulas abusivas,
Valencia, 2019, p. 415, esta regla no determina la extension subjetiva de la sentencia, que se
regula en el 222.3 LEC, sino que hace referencia a la eficacia general de los pronunciamientos
declarativos de licitud que pueden repercutir sobre una pluralidad de sujetos que han sido parte
en el proceso. En mi opinién, el articulo 221 LEC se limita a establecer los pronunciamientos que
debe contener esa sentencia, pero no su eficacia. La prevision del articulo 221.1.2 LEC se hacfa
en la Ley 1/2000 atencidn a lo que seria la posterior transposicién de la Directiva 98/27/CE —que
se llevaria a cabo por la Ley 39/2002, de 28 de octubre, y de la regulacion de estas acciones se
hiciese en cuanto al alcance de su pronunciamiento. Si este, por imperativo de las normas de
transposicion, tuviese un alcance subjetivo ultra partes deberia ser expresamente sefialado en la
sentencia. Ahora bien, el propio articulo 221 LEC no regulaba ese alcance —tal eficacia— sino los
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articulo 222.3 que, en su redaccion original, establecia que “la cosa juzgada afec-
tara a las partes del proceso en que se dicte y a sus herederos y causahabientes,
asi como a los sujetos, no litigantes, titulares de los derechos que fundamenten la
legitimacion de las partes conforme a lo previsto en el articulo 11 de esta Ley”*.

El sentido de la norma es claro, si bien fue mutilado por la sentencia del
Tribunal Supremo 375/2010, de 17 de abril, que sefiald en un supuesto en el que
se habia ejercitado una accion colectiva al amparo de la legitimacion establecida
en el articulo 11.2 LECque “el requisito de la identidad subjetiva para determinar
la concurrencia de litispendencia o cosa juzgada, por tratarse del ejercicio de
acciones colectivas por parte de entidades que las ejercitan en beneficio de con-
sumidores concretos, debe determinarse en funcion de los sujetos perjudicados en
quienes se concrete el ejercicio de la accion”.

En una primera accion colectiva ejercitada contra una entidad bancaria, se
instaba la nulidad de determinadas clausulas contractuales por su falta de claridad
y se instaba la devolucion de las cantidades entregadas en un contrato de depdsito
y el resarcimiento de los dafios causados. La accion fue estimada en segunda ins-

puntos sobre los que debfa pronunciarse la sentencia. No lo entendi6 as{ la sentencia del Tribunal
Supremo (Sala de lo civil) 375/2010, de 17 de junio, como exponemos a continuacion en el texto.

4 Para GASCON INcHAUSTL F. Tutela judicial... cit., p. 124, este articulo contenia “una decision drds-
tica y clara” de extension de efectos de la sentencia a todos los afectados y no solo a los litigantes
concretos. La afirmacién es de 2010 y anterior a los pronunciamientos judiciales que, como vere-
mos en el texto, han oscurecido la clara diccion del texto legal. También lo entiende asi PLANCHA-
DELL GARGALLO, A., “Acciones colectivas y acceso a la Justicia” en MONTESINOs (dir.) y CATALAN
(ed.) La tutela de los derechos e intereses colectivos en la Justicia del siglo XXI, Valencia, 2020,
p- 194. También MoRENO GARciA. L., Las cldusulas abusivas... cit., p. 369 y 421 y ss. donde
apunta que esta eficacia extensiva sélo se produce en supuestos en que las asociaciones actien
en virtud de una legitimacién extraordinaria y no en representacion de sus asociados; ARMENGOT
VILAPLANA, A, “Intervencién de consumidores...” cit., p. 253 y Hacia una reconstruccion... cit.,
p- 145 si bien matiza su postura en atencién a la jurisprudencia del Tribunal Supremo recaida
sobre esta cuestion en “Intervencién de consumidores...” cit., p. 261. Para MARTIN PASTOR, J.,
“La tutela de los intereses colectivos...” cit., pp. 160-164, en atencion a la regulacién del art. 15
LEC y diversos pronunciamientos jurisprudenciales, la sentencia dictada en un proceso colectivo
producird efectos de cosa juzgada sobre los consumidores o usuarios que no hayan intervenido
en el mismo cuando se inste una tutela resarcitoria si bien ese efecto de cosa juzgada serd el
efecto negativo o excluyente de cosa juzgada, cuando los consumidores estén determinados, o el
positivo o prejudicial, cuando sean indeterminados. Vid. también MARTIN PASTOR, J., Las técnicas
de reparacion judicial colectiva en el proceso civil. De las incipientes acciones colectivas a la
tradicional acumulacion de acciones. Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 68,93,95,123 y 124.
Un andlisis de la jurisprudencia de nuestros tribunales en ARMENGOT VILAPLANA, A, “La cosa juz-
gada en las acciones colectivas” en MONTESINOS (dir.) y CATALAN (ed.) La tutela de los derechos e
intereses colectivos... cit., pp. 253 y ss.
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tancia por la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 14 de septiem-
bre de 2005 y condeno a la entidad financiera a la devolucion de las cantidades
reclamadas en favor de los consumidores determinados en la demanda. Posterior-
mente, la misma asociacion de consumidores y usuarios ejercitd la misma accion
frente a la misma entidad financiera, de nuevo al amparo de la legitimacion con-
ferida por el articulo 11.2 LEC, pero en interés de otros consumidores igualmente
afectados. La entidad financiera sostuvo en las distintas instancias que la accion
colectiva ya habia sido ejercitada anteriormente y quedaba cubierta por la funcion
excluyente de la cosa juzgada.

En mi opinidn, las identidades subjetivas de la accion debian ser analizadas
no en atencion a quién era la asociacion que ejercitaba la accion, con legitimacion
extraordinaria, sino en atencidn a quiénes eran los consumidores en cuyo interés
se ejercitaba la accion. Ahora bien, al tratarse de una accion colectiva, no estaba
en mano de la asociacion que ejercitaba la accion decidir a qué consumidores
alcanzaba su pretension, sino que la misma debia abarcar a todos los afectados
por la actuacion del demandado, de modo que sobre la asociacion demandante
pesaba la carga de su identificacion o determinacion. Si los consumidores eran
facilmente determinables, debio procederse a tal determinacion. La accidn como
colectiva extendia su eficacia a todos los afectados. La justificacion de la exis-
tencia de una accion colectiva se encuentra en evitar la reiteracion de pronuncia-
mientos para cada afectado. Se construye para facilitar un pronunciamiento tinico
en favor de todos los afectados que, si son facilmente determinables, deberan
haber sido previamente determinados, en la forma establecida en el articulo 15
LEC. No cabe un segundo pronunciamiento, cualquiera que sea la asociacion de
consumidores que lo ejercite, frente a la misma entidad, por la misma infraccion
respecto a afectados que ya presentaban tal caracter al iniciarse el primer pro-
ceso. La cuestion ya habia quedado zanjada para todos los afectados hasta ese
momento. Pero el Tribunal Supremo entendié que no cabia apreciar la existencia
de cosa juzgada, por cuanto que la primera accion sélo se habia ejercitado en
interés de algunos —casi todos, pero no todos— afectados. La asociacion no habia
llevado a cabo una completa determinacion de todos los perjudicados por lo que
ejercitd una segunda accion en interés de los damnificados a los que no habia
alcanzado la restitucion y reparacion concedidas en virtud de la accidon que se
ejercitd en primer lugar.

Para enmendar la plana a la falta de diligencia de la asociacion de consu-
midores, el Tribunal Supremo encontr6 apoy6 en la prevision del articulo 221.2
LEC y en la circunstancia de que las acciones de reclamacion de cantidad apa-
recian acumuladas a una accion de cesacion. Cabria entender que esta doctrina
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de limitacion de los efectos de la accion colectiva so6lo se produciria en aquellos
casos en que el presupuesto de la accion fuera la declaracion de ilicitud de una
conducta en el seno de una accion de cesacion, pero los pronunciamientos del Tri-
bunal Supremo tienen una enérgica eficacia conformadora del modo de entender
el Derecho y esta sentencia introdujo un criterio constante —asi fue confirmado de
forma destacada por la STS 123/2017, de 24 de febrero— en el Tribunal Supremo
en la determinacion del alcance de las acciones colectivas ejercitadas al amparo
de la legitimacion sefialada en el articulo 11.2 LEC que mutilaba el alcance que
otorgaba el articulo 222.3 LEC y la eficacia que naturalmente se corresponde con
una accion colectiva.

Ciertamente, el sistema disefiado por la Ley de Enjuiciamiento Civil, al exi-
gir la determinacion de los consumidores afectados cuando la misma resultara
posible, conferia a una diligente actuacion de las entidades legitimadas un difi-
cil encargo. Debian evitar que algin perjudicado quedase desamparado como
consecuencia de la delimitacion de los damnificados que, de forma congruente
con lo sefnalado en la demanda, se hiciese en la sentencia. El Tribunal Supremo
busco una solucion a los casos en que la actuacion de la demandante adoleciese
de aquella diligencia exigible, pero fue a costa de cercenar la eficacia propia de
la accion colectiva, posibilitando una sucesion de acciones colectivas frente al
mismo demandado, de forma contradictoria con la finalidad propia de este tipo
de acciones.

2. LAINTRODUCCION DE LAS ACCIONES DE CESACION
PARA LA TUTELA DE LOS CONSUMIDORES Y USUARIOS

En el momento en que se redacto el proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil,
estaba pendiente la transposicion de la Directiva 98/27/CE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 19 de mayo de 1998, relativa a las acciones de cesacion en
materia de proteccion de los intereses colectivos de los consumidores. Segun el
considerando (2) de la Directiva, por tales intereses colectivos debian entenderse
aquellos “intereses que no son una acumulacion de intereses particulares que se
hayan visto perjudicados por una infraccion”.

El autor del proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil decidié no abordar
esa transposicion, sino que entendid que se debia llevar a cabo por la legislacion
sectorial en materia de consumo, con mayor motivo cuando en esa legislacion
sectorial ya se contenia la regulacion de alguna accion colectiva de cesacion.
Conforme a tal criterio, la Ley de Enjuiciamiento Civil fue aprobada sin incluir

100



una regulacion especifica de las acciones de cesacion para la tutela de consumi-
dores y usuarios®.

Preveian ya acciones de cesacion la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, Gene-
ral de Publicidad, en su articulo 25, o la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Compe-
tencia Desleal, en su articulo 18. También la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre
Condiciones Generales de la Contratacion, ya previd en su articulo 12 la posi-
bilidad de ejercicio de una accion de cesacion dirigida “a obtener una sentencia
por medio de la cual se condene al demandado a eliminar de sus condiciones
generales las que se reputen nulas y a abstenerse de utilizarlas en lo sucesivo”.
Constituia una caracteristica accion colectiva ejercitada en interés de los consu-
midores, tanto de los que ya hubiesen contratado con el predisponente, como de
los que pudieran hacerlo en el futuro®.

% No obstante, el autor del proyecto preparé la ulterior transposiciéon mediante la introduccién en
el articulo 223 del proyecto de LEC de una regla 2* que contenia la siguiente prevision “si, como
presupuesto de la condena o como pronunciamiento principal o unico, se declarara ilicita o no
conforme a la ley una determinada actividad o conducta, la sentencia determinard si, conforme
a la legislacion de proteccion a los consumidores y usuarios, la declaracién ha de surtir efectos
procesales no limitados a quienes hayan sido partes en el proceso correspondiente”.

Este cardcter abierto de la regulacion de la tutela colectiva en el proyecto de Ley se advierte al
leer el siguiente pasaje del apartado VII de su Exposicién de Motivos que se mantuvo en la re-
daccién dada a la Ley: “En cuanto a la eficacia subjetiva de las sentencias, la diversidad de casos
de proteccion impone evitar una errénea norma generalizadora. Se dispone, en consecuencia, que
el tribunal indicard la eficacia que corresponde a la sentencia segtin su contenido y conforme a
la tutela otorgada por la vigente ley sustantiva protectora de los derechos e intereses en juego.
De este modo, la Ley no provee instrumentos procesales estrictamente circunscritos a las previ-
siones actuales de proteccién colectiva de los consumidores y usuarios, sino que queda abierta a
las modificaciones y cambios que en las leyes sustantivas puedan producirse respecto de dicha
proteccion”.

El tenor de este articulo s6lo tenfa sentido en relacion con el articulo 9 del mismo proyecto de Ley
que se limitaba a establecer que “las asociaciones de consumidores y usuarios y otras entidades
legalmente constituidas para la defensa de los derechos e intereses de aquellos, estardn legitima-
das para defender dichos derechos e intereses conforme a las leyes que regulan su proteccién”.
Lo sefialado en el articulo 9, que no prejuzgaba la extension de la eficacia de la sentencia, se mo-
dific por el articulo 11 LEC que introducia una férmula de legitimacién a grupos, asociaciones
y entidades, que no partia de la tutela de un interés colectivo, sino de un supuesto de acumulacion
de las acciones individuales de los consumidores damnificados por un mismo hecho dafioso,
como hemos visto anteriormente en el epigrafe I11.1.

Sin embargo, el articulo 223 del proyecto mantuvo su redaccién bajo una nueva numeracion
como articulo 221 LEC, si bien se sustituy¢ la referencia al articulo 9, por una referencia al arti-
culo 11 LEC, que ahora regulaba una realidad distinta al supuesto de hecho previsto en el articulo
9 del proyeto de Ley.

51 Como sefiala PorTELLANO DiEZ, P., comentario al art. 12 en MENENDEZ MENENDEZ, A. y DiEz-
Picazo, L. (dir.) con ALFARO AGUILA-REAL, J. (coord.), Comentarios a la ley sobre condiciones
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La transposicion de la Directiva 98/27/CE se llevaria a cabo por medio de la
Ley 39/2002, de 28 de octubre. Se introdujeron previsiones especificas, en rela-
cion con el ejercicio de la accion de cesacion en la Ley de Enjuiciamiento Civil®
y en la legislacion sectorial en materia de consumo. El sistema hubiera resultado
aceptablemente coherente de no ser por la introduccion de una nueva disposicion
adicional tercera en la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios. En ella se generalizaba la accion de cesacion y
permitia su ejercicio frente a cualquier conducta que lesionase los derechos e
intereses de los consumidores. Llamativamente, en esa disposicion se establecia
que la legitimacion para el ejercicio de esas acciones de cesacion se regiria por lo
dispuesto en los apartados 2 y 3 del articulo 11 LEC.

En estos apartados 2 y 3 del articulo 11 LEC el legislador del afio dos mil
habia establecido reglas de legitimacion para el ejercicio de acciones colectivas
encaminadas a la reparacion de los perjuicios causados por un hecho dafoso a
consumidores y usuarios. La prevision resultaba llamativa, como acabamos de
senalar, porque tales apartados variaban las reglas de legitimacion en funcion
de que los afectados resultasen de facil o dificil determinacién y, en el caso de
la accidn de cesacion, dado que su eficacia se proyecta hacia el futuro, se hacia
necesariamente indeterminado el grupo de sujetos que de ella se beneficiarian.
Por mas que fuera posible una determinacion actual de los sujetos afectados, dada
la permeabilidad en la composicion de esos grupos de consumidores y usuarios en
los ambitos juridicos en los que la accion de cesacion puede ejercitarse, la deter-
minacion de los miembros nunca seria definitiva. La prohibicion de una publi-
cidad ilicita o de la utilizacion de una clausula por resultar abusiva no redunda
solo en beneficio de los consumidores que ya han contratado con el infractor o
predisponente, sino en beneficio de los que pudieran hacerlo en el futuro.

No lo entendi6 asi el Tribunal Supremo en su sentencia 861/2010, de 29 de
diciembre, al sefialar que “por mucho que pueda trascender —indirectamente— al
mercado, lo cierto es que los consumidores o usuarios interesados son facilmente

generales de la contratacion. Madrid, 2002, p. 568, las acciones colectivas del articulo 12 CGC
“no surgen de la lesién de un derecho material propio de los demandantes. Emergen ante el ata-
que o puesta en peligro del objetivo legal de mantener un trdfico limpio de condiciones generales
abusivas”.

52 En el ordinal 8° del apartado 1 del art. 6, en el apartado 4 del art. 11, en el apartado 4 del articulo
15, en un nuevo punto 16" en el apartado 1 del art. 52, en el apartado 2 del art. 221, en los puntos
4°y 5°del apart. 1 del art. 249, en el punto 12° del apartado 1 del art. 250, en el ar. 711 y en el
aparatado 3 del art. 728.
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determinables”. El pronunciamiento se ajustaba, por una parte, a las previsiones
normativas —concretamente el articulo 11.2 LEC— que expresamente admitian la
posibilidad del ejercicio de acciones de cesacion cuando los afectados —de forma
actual— fuesen facilmente determinables y, por otra, a la circunstancia de que, en
el concreto supuesto que la sentencia resolvia, a la accion de cesacion se habia
acumulado una pretension de nulidad y de restitucion que solo resultaban proce-
dente respecto de los consumidores afectados de modo actual por la utilizacion de
las clausulas que se reputaban abusivas. La afirmacion del Tribunal Supremo, en
el contexto de las acciones ejercitadas y la regulacion normativa aplicable, resulta
comprensible. La consideracion que hacemos de la accion de cesacion como una
accion que siempre beneficia a un grupo indeterminado de consumidores nos
parece, igualmente, inobjetable.

A) ACCIONES DE CESACION INDIVIDUALES Y COLECTIVAS:
LA COMUN TRASCENDENCIA SUPRAINDIVIDUAL DE LA CON-
DENA INHIBITORIAY LOS ELEMENTOS DIFERENCIADORES

El ejercicio de una accion individual con una pretension inhibitoria puede
tener una trascendencia supraindividual sobre un conjunto indeterminado y per-
meable de sujetos —piénsese en el ejercicio de una accidon de cesacion frente a
actividades contaminantes y al amparo del articulo 590 CC—. Ciertamente, la
sentencia no extendera sus efectos de cosa juzgada mas alla de los sujetos que
sean parte en el proceso, pero tal sentencia, de ser estimatoria, no dejara de tener
incidencia sobre todos los sujetos que estuvieran experimentando las consecuen-
cias de la actividad contaminante de forma pareja al actor beneficiado por el pro-
nunciamiento estimatorio. Esta eficacia supraindividual no determina el caracter
colectivo de la accion ejercitada. Reparese también en que su desestimacion no
impedira que otros afectados por la misma actividad contaminante pueden formu-
lar igual pretension. Quien ejercitd la accion en primer lugar y, por falta de fun-
damento o de pericia, la vio desestimada, no representaba ni actuaba en nombre
de otros afectados por la misma actividad contaminante y carecia de legitimacion
para actuar por ellos.

Puede el legislador considerar inconveniente que un goteo de pretensiones
someta a un determinado sujeto a la necesidad de defenderse de una reiteracion
de acciones de contenido semejante. Piénsese en los casos en que una empresa
haya realizado una campafia de publicidad que se repute ilicita por algunos con-
sumidores. Cualquiera de ellos tiene legitimacion para el ejercicio de una acciéon
de cesacion por publicidad ilicita (articulo 33.1 de la Ley 3/1991, de 10 de enero,
de competencia desleal, en relacion con su articulo 32.1.2%). Tal accion, de ser
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estimada, tendra una indudable trascendencia supraindividual, pero no se ejercita
como accion colectiva, porque tal ejercicio queda reservado a las entidades sefa-
ladas en el articulo 33.3 de la Ley de competencia desleal. Su desestimacion no
impedira el ejercicio de nuevas acciones con pretensiones de cesacion por otros
sujetos a quienes el anterior pronunciamiento no puede afectar en atencion a los
limites subjetivos de la cosa juzgada (art. 222 LEC).Cuando la pretension inhi-
bitoria se formula en el seno de una accion colectiva, tanto su estimacidon como
su desestimacion tendran ya no solo una trascendencia supraindividual sino una
directa eficacia supraindividual. Es decir, de estimarse el cese de la publicidad ili-
cita, debera hacerse efectiva la sentencia en términos parecidos a como se hubiese
producido de estimarse una accién individual. Ahora bien, de desestimarse la
accion —también en caso de estimarse, pero lo relevante son las consecuencias de
la desestimacion—, todos los miembros de la colectividad en cuyo interés se inter-
puso la accion quedaran vinculados por el contenido de la sentencia. Careceria
de sentido una posterior accion individual o colectiva que insistiese en el caracter
ilicito de la misma actividad publicitaria.

La accion de cesacion, en materia de condiciones generales de la contrata-
cion, contiene una pretension inhibitoria por la que se solicita del predisponente
que se abstenga de utilizar condiciones generales de la contratacion que se repu-
tan ilicitas. La desestimacion de la accion impedira una nueva accion de cesacion
en la que se formule igual pretension, sin que queda aducir que la circunstancia
de haber contratado con nuevos consumidores hubiera podido alterar los limites
subjetivos de la cosa juzgada. La accion de cesacion ejercitada como colectiva lo
es en interés de los consumidores, entendido este grupo como una colectividad
permeable. Por mas que pueda determinarse, en el momento de ejercicio de la
accion de cesacion, quiénes son los consumidores que contrataron con el pre-
disponente de la clausula que se reputa ilicita, la desestimacién tendra eficacia
supraindividual tanto sobre los consumidores que ya han contratado con el pre-
disponente, como sobre los que pudieran hacerlo en el futuro.

Las acciones colectivas de cesacion no comportan una colectivizacion de
la tutela que podria proporcionar una accion individual de cesacion. Cuando se
configura una accion de cesacion como individual se permite una actuacion indi-
vidual para lograr la tutela de una situacion que, sin duda, afecta a la propia esfera
patrimonial o de intereses al sujeto que actiia, pero que también tiene un relieve
colectivo. Por ese motivo, no es posible tutelar el interés individual —la repercu-
sion que la tutela inhibitoria tiene en la esfera patrimonial o de intereses del sujeto
que actua— sin que esa tutela tenga trascendencia supraindividual. La situacion
juridica tutelada es individual pero tiene siempre y necesariamente repercusion
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materialmente colectiva. No obstante, resulta pertinente la exclusion de la posibi-
lidad de que el sujeto individual pueda promover una tutela colectiva por cuanto
que una inadecuada llevanza del proceso tendria repercusion formalmente colec-
tiva. Solo procede la tutela formalmente colectiva cuando el ejercicio de la accion
se lleve a cabo por quien tenga una adecuada capacidad para asumir la promocion
y la conduccién del proceso, en definitiva, para la adopcion de decisiones y el
desarrollo de estrategias que es arriesgado confiar a cualquier sujeto sobre la
simple apreciacion de que es un sujeto afectado por el comportamiento que se
considera antijuridico. Como hemos sefialado, la desestimacion de la accion —si
fue interpuesta como colectiva— comportara la imposibilidad de que vuelva a ser
interpuesta. Por esta misma consideracion, en muchos casos, la accion de cesa-
cion so6lo se admite con caracter colectivo, excluyéndose la posibilidad de una
accion de cesacion individual.

Cuando la accidn colectiva tutela un interés propiamente colectivo y no indi-
vidualizable con caracter exclusivo en particulares sujetos, la justificacion de la
legitimacion no se hace descansar en el riesgo de que los particulares no ejerciten
las acciones que les corresponden, sino de determinar quién o qué entidad esta en
mejores condiciones para ejercitar una accion de titularidad colectiva. En estos
casos, el interés individual es efecto reflejo de la pertenencia del sujeto al grupo,
titular directo de un interés que es de naturaleza verdaderamente colectiva. La
resolucion de la cuestion litigiosa se produce de forma tinica y con consecuencias
uniformes y no divisibles en todos los afectados, sin que ninguno de ellos pueda
asumir la representacion y defensa de un interés que no es exclusivo en cada indi-
viduo, sino comun en el conjunto de los afectados.

Adviértase que las acciones colectivas de cesacion ocupan el lugar que ante-
riormente correspondia a las actuaciones administrativas de policia de mercado
con una finalidad de proteccion de su buen funcionamiento en interés de los con-
sumidores. La consideracion de que es mucho mas efectivo el control del mer-
cado si se introducen instrumentos juridico privados que desplazan o resulten
redundantes con la actuacioén administrativa, ha determinado la introduccion de
las acciones de cesacion. Estas se configuran como un mecanismo de private
enforcement, de actuacion del ordenamiento juridico aun en aquellos casos en
que la actuacion no ajustada a Derecho no se ha traducido en un dafo actual a
los consumidores®.Mediante la accion de cesacion se lleva a cabo un control

3 De forma coherente con este planteamiento, la Directiva (UE) 2020/1828 de acciones de repre-
sentacion sefiala expresamente en su art. 8.3.a) que para el ejercicio de la accién de cesacién —con
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abstracto, al margen de las concretas consecuencias que haya supuesto la practica
cuya cesacion se solicita. Esta forma de control resulta congruente con las carac-
teristicas del objeto de esto tipo de acciones colectivas.

Pueden calificarse estas acciones como colectivas en un sentido propio y
eminente, pues la pretension colectiva no responde a una colectivizacion de
acciones individuales, a la concurrencia de intereses individuales, sino que busca
la satisfaccion de un interés verdaderamente colectivo, ab origine, y no por la
conveniencia de alcanzar un pronunciamiento unico. La decision del interés
eminentemente colectivo por mas que redunde en la situacion juridica de una
pluralidad indeterminada de sujetos, lo hace no mediante una multiplicacion y
reiteracion de su eficacia respecto de cada afectado, sino de forma unica, uni-
forme y no individualizada. No cabe una limitacion de la eficacia de la resolucion
a determinados sujetos, ni inicial ni en razén de su autoexclusion, pues privaria
de consistencia a un pronunciamiento que s6lo puede ser Unico en relacion con
todos aquellos que participan del mismo interés colectivo®.

Cuando la accion es eminentemente colectiva, no se presenta como una
accion redundante a la que corresponderia a cada miembro del grupo para la
tutela de su interés igualmente particular. No persigue conjurar el riesgo de que
algunos miembros del grupo no actien la accion que pudiera corresponderles
para tutelar su derecho exclusivo, porque el interés que se tutela es constitutiva-
mente comun y solo de modo reflejo, como consecuencia de la pertenencia del
sujeto al grupo, repercute indudablemente en cada miembro del mismo.

El ejercicio de toda accidon colectiva comporta un proceso especialmente
complejo por lo que resulta muy arriesgado hacer de la accion colectiva una
accion publica o una accion a disposicion de cualquier particular afectado de
forma directa o refleja, aunque tal posibilidad no repugna a la nocidén de accion
colectiva. En todo caso, nos parece mas oportuno que también para el ejercicio
de una accion eminentemente colectiva se cuente con una solvencia juridica y

cardcter colectivo— no podrd exigirse la acreditacién de “pérdida, dafio o perjuicio efectivo de los
consumidores considerados individualmente que se vean afectados”

3 Los pardgrafos (1) y (2) de la regla 23 (b) de las Federal Rules of Civil Procedure configuran
supuestos de mandatory class actions, en los que no se admite la desvinculacion de los miembros
del grupo en cuyo interés se ejercita la accion colectiva por cuanto el pronunciamiento ha de ser
necesariamente comun y dnico para todos ellos. Para un andlisis de este tipo de acciones colec-
tivas, vid. LOPEZ SANCHEZ, J., El sistema de las class actios en los Estados Unidos de América,
Granada 2011, pp. 65 y ss.
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econdmica suficientes para la llevanza de la accion, precisamente por el alcance
que tendra la sentencia.

Hemos visto como, en nuestro ordenamiento, se admiten acciones de cesa-
cion individuales —en materia de publicidad ilicita, al amparo del articulo 33.1 de
la Ley 3/1991, de 10 de enero, de competencia desleal, en relacion con su articulo
32.1.2—, cuya estimacion tendra una repercusion supraindividual indudable, pero
de caracter factico, material. Su estimacion, en la medida en que determinan una
efectiva cesacion de la conducta que se considera ilicita —piénsese en la cesa-
cion de una campafa de publicidad ilicita por el ejercicio de una accidn indivi-
dual- determina la desaparicion del interés que pudiera justificar el ejercicio de
la accidn colectiva. Ahora bien, la desestimacion de la accidn individual de cesa-
cion —como hemos sefialado anteriormente— no puede excluir el ejercicio de una
accion colectiva de cesacion, por cuanto que formalmente, la accion individual
de cesacion no tiene una eficacia supraindividual®, por mas que pueda tener una
trascendencia factica supraindividual.

Lo habitual es que las acciones de cesacion encaminadas a garantizar una
actuacion privada de intereses propiamente colectivos solo se admitan como
acciones colectivas, confiriéndose legitimacion a aquellos sujetos o entidades
que retnen una adecuada representatividad de los intereses que tutelan y no a
cualquier miembro de la colectividad afectada, porque como hemos sefialado,
no se trata de reforzar con esta legitimacion la que corresponde a los particulares
para tutelar su propio interés, sino de garantizar un tratamiento uniforme. Esta
realidad puede quedar distorsionada en los ambitos donde concurren acciones
individuales y colectivas de cesacion, pero se advierte de forma nitida en aque-
llos otros en los que solo se admite el ejercicio de acciones de cesacidon como
acciones eminentemente colectivas. En materia de clausulas abusivas de la con-
tratacion, puede ejercitarse una accion individual de nulidad de una clausula que

55 Disculpard el lector en que insista, al menos en pie de pdgina, en esta idea: el caso de la accién
colectiva no cabe afirmar que su eficacia supraindividual sea puramente féctica, en tanto que el
cese en la conducta tiene aquella repercusion de forma necesaria y material, no formal. De enten-
derse que la eficacia es féctica, la sentencia absolutoria no tendria eficacia extensiva alguna y de
ser asf, tal accién no seria una verdadera accién colectiva. La calificacién de una accién como
colectiva reclama la vinculacién de todos los miembros de la colectividad a lo decidido, tanto si
lo decidido es la estimacion de la accidn colectiva, como su desestimacién. El pronunciamiento
es formalmente colectivo. Por lo tanto, hay una directa eficacia juridica de la sentencia sobre
todos los miembros de la colectividad y no una mera trascendencia supraindividual de cardcter
factico-material. Sobre estas ideas vid. mi trabajo “Acciones con trascendencia supraindividual,
acciones colectivas...” cit., pp. 1884 y ss.
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se repute abusiva, pero no puede instarse con una accion individual la cesacion
en la utilizacion de las clausulas que se reputen abusivas. La accion de cesacion
es necesariamente colectiva.La legitimacion representativa otorgada a determi-
nadas entidades y asociaciones para el ejercicio de estas acciones eminentemente
colectivas no supone —como acabo de sefialar y no tengoreparo en reiterar— un
refuerzo de la legitimacion individual para obtener la actuacion del ordenamiento
juridico, sino un desplazamiento de la legitimacion de los sujetos particulares a
una entidad que representan adecuadamente los intereses del grupo.

B) LA POSIBILIDAD DE ACUMULACION DE PRETENSIONES
DECLARATIVAS Y DE CONDENA A LA ACCION DE CESACION

La accion de cesacion, en tanto colectiva, convierte la caracteristica trascen-
dencia supraindividual de la cesacion en verdadera eficacia supraindividual. Tal efi-
cacia lo es de una condena inhibitoria. Ahora bien, ese pronunciamiento comporta
una valoracion de la conducta del demandado como antijuridica. Debemos pregun-
tarnos, si cabe predicar igual eficacia supraindividual respecto de esa valoracion del
comportamiento del demandado que ha sido condenado a cesar en tal comporta-
miento. La cuestion alcanza mayor interés cuando la accion de cesacion se ejercita
en relacion con la utilizacion de una clausula abusiva que se considera nula.

En el ambito de las condiciones generales de la contratacion, el articulo 12
LCGC al regular las acciones colectivas, en su capitulo IV, solo alude a las accio-
nes colectivas de cesacion, retractacion y declarativa de condiciones generales. En
modo alguno se alude a una accion colectiva de nulidad. La accion de nulidad es
mencionada por el articulo 9 LCGC junto con la de declaracion de no incorporacion
y ambas son configuradas como acciones individuales. Ciertamente, la accion de
cesacion comporta una condena inhibitoria —de no hacer, de dejar de utilizar las
clausulas lesivas para los consumidores— y también una condena de hacer, de elimi-
nacion de “las que reputen nulas”. Pero ningln precepto de la Ley de Condiciones
Generales de la Contratacion da pie a admitir una declaracion expresa de nulidad.

Lo cierto es que en la doctrina se ha venido considerando que, en la con-
dena a cesar en la utilizacion de una clausula, se encuentra implicito un pronun-
ciamiento de nulidad, toda vez que el articulo 12 LCGC sefiala en su apartado
2 que “la accidon de cesacion se dirige a obtener una sentencia que condene al
demandado a eliminar de sus condiciones generales las que se reputen nulas™.

% Para BARONA VILAR, S., comentario al articulo 12, en Bercovitz RopriGuez-CaNo, R. (coord),
Comentarios a la ley de condiciones generales de la contratacion, Elcano, 1999, p. 448, “se ejer-
cita de manera acumulada siempre dos pretensiones: una merodeclarativa de declaracién de nuli-
dad de las cldusulas consideradas como condicién general, y otra, la de cesacién, de manera que
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la primera es el «prius 16gico» que debe estimarse para que la cesacién pueda acogerse también
en la sentencia condenatoria”. Para PORTELLANO DiEz, P., comentario al art. 12, en Comentarios. ..
cit., p. 588 “Lo que caracteriza la accién colectiva de cesacion —esto es, la accion inhibitoria— es
precisamente que puede declararse la nulidad de una serie de cldusulas incorporadas o suscepti-
bles de incorporarse a una pluralidad de contratos, sin necesidad de la previa interposicién de la
accion individual de nulidad” (la cursiva es nuestra). Parece dar a entender que la declaracién de
nulidad se produce necesariamente con la condena a cesar, salvo que la estimacién de la accion
se haya producido por el incumplimiento de los requisitos para la incorporacién de la cldusula
(op. cit., p. 590).

En la redaccién originaria del articulo 12 LCGC se sefialaba que “declarada judicialmente la
cesacion, el actor podré solicitar del demandado la devolucion de las cantidades cobradas en
su caso, con ocasion de cldusulas nulas, asi como solicitar una indemnizacioén por los dafios y
perjuicios causados. En caso de no avenirse a tal solicitud, podrd hacerse efectiva en tramite de
ejecucion de sentencia”.

La declaracion de nulidad expresa no se producia en ninglin momento, aunque resultaba implicita,
porque la cesacion comportaba la eliminacién de las condiciones que, por abusivas, se reputaban
nulas. Una vez producida la condena a la cesacidn, en razén del cardcter nulo de las cldusulas, el
actor podia solicitar la devolucién de lo indebidamente cobrado y la indemnizacién de los dafios
y perjuicios. Ningtin inconveniente habia para acumular, eventualmente, tal solicitud a la de con-
dena del demandado a cesar en la utilizacion de las cldusulas, pero el legislador sefialaba que la
determinacién y exaccion de tales cantidades debia hacerse en ejecucion de sentencia y s6lo en
el caso de que no se aviniese a tal solicitud quien hubiera resultado condenado.

Evidentemente, la reclamacion tanto de lo cobrado indebidamente como de los dafios y perjuicios
comportaban un tratamiento colectivizado de los derechos de quienes ya hubiesen contratado con
el predisponente y resultaba adecuado que se llevase a cabo al margen del proceso en que se habia
conocido de la accién de cesacion que, si bien podia contener un pronunciamiento de condena
a satisfacer tales cantidades en ejecucion de sentencia, dado el tenor del articulo 12 LCGC, solo
podia articularse como una peticién procedente una vez dictada sentencia de condena a cesar en
la utilizacion de las cldusulas que se reputaban nulas. Para una critica a esta regulaciéon, BARON DE
Bentro, J. L.Ley sobre condiciones generales de la contratacion. Aspectos procesales. Madrid,
1998, pp. 90 y ss. que consideraba “dificil concebir cdmo las entidades y organismos a los que
se refiere el articulo 16, dnicas legitimadas para el ejercicio de las acciones colectivas, puedan
solicitar la devolucién de cantidad alguna respecto de contratos en los que no hayan sido parte”.
PortELLANO DiEZ, P. en su comentario al art. 12, en Comentarios... cit., p. 601, sefial6 que la legi-
timacidn para instar la restitucién correspondia a cualquier concreto adherente, en modo alguno
las entidades legitimadas para la interposicion de las acciones colectivas. En sentido contrario,
BARONA VILAR, S., comentario al articulo 12, en Comentarios... cit. p. 474 entendia que el pre-
cepto daba cabida a una reclamacion colectiva pecuniaria.

Este régimen chocaba con el que venia a introducir la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil del
afio dos mil, cuyo articulo 219.3 LEC sentaba un principio y regla segin el cual “no podra el
demandante pretender, ni se permitird al tribunal en la sentencia, que la condena se efectie con
reserva de liquidacion en la ejecucién”. Aunque admitia la posibilidad de una condena iliquida,
su liquidacién debia realizarse en un posterior declarativo. Este criterio exigia la modificacion
del articulo 12 LCGC.

Una posibilidad hubiera sido mantener la accién de cesacion como una accién colectiva para
instar el cese en la utilizacién de una cldusula que se reputaba nula y remitir a un posterior decla-
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Y, ademas, el mismo articulo afade que la sentencia debera determinar “cuando
sea necesario, el contenido del contrato que ha de considerarse valido y eficaz”.

a) La posibilidad de un pronunciamiento abstracto de nulidad (STS
241/2013, de 9 de mayo)

En el caso resuelto por la conocida sentencia del Tribunal Supremo 241/2013,
de 9 de mayo de 2013, la asociacion de consumidores AUSBANK ejercitd una
accion en la que se interesd expresamente la declaracion de nulidad de determina-
das clausulas limitativas de la variabilidad del interés remuneratorio (las denomi-
nadas cominmente clausulas «suelo») de los contratos de préstamo hipotecario
de varias entidades bancarias, la condena a su eliminacion de las condiciones
generales de la contratacion utilizadas por esas entidades, asi como la publicacion
de la sentencia en el Boletin Oficial del Registro Mercantil y su inscripcion en el
Registro de Condiciones Generales de la Contratacion.

La declaracion de nulidad se solicitaba como un pronunciamiento accesorio
al de cesacion, lo que vendria reforzado por la posibilidad de instar la restitucion
e indemnizacion de dafios.

La consideracion de la clausula como nula, en la letra de la ley, no deja de
ser una cuestion prejudicial, sobre la cual no se parece que quepa un expreso
pronunciamiento: tal pronunciamiento debe partir de la ilicitud de la clausula tal
y como se encuentra redactada y en relacion con el resto del clausulado general,
pero también de las concretas circunstancias de cada consumidor, y sobre estas,
no parece que pueda pronunciarse el tribunal. El pronunciamiento de condena a
cesar en la utilizacion de la clausula tiene una eficacia colectiva. Los intereses
de cada consumidor en obtener la restitucion de lo indebidamente pagado, la
indemnizacion de los dafios e incluso el reconocimiento expreso de la nulidad de
parte del clausulado de su contrato, constituyen una pretension individual, porque
es necesario determinar las circunstancias concretas en que se ha producido una
lesion, la extension del dafio que ha de ser indemnizado en cada consumidor e
incluso determinar si, respecto de un concreto consumidor, la clausula se habia

rativo el ejercicio colectivizado de las reclamaciones de devolucién del cobro de lo indebido y de
los dafios y perjuicios.

En los apartados 1 a 3 de la disposicidn final 6.1 a 3 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, sin embargo,
se optd por permitir la acumulacién de las acciones de restitucién e indemnizacién objeto de un
tratamiento colectivizado a la accidn de cesacién. BARONA VILAR, S., comentario al articulo 12,
en Comentarios...cit.,p. 477, sefiala que “no se trata, naturalmente, de una indemnizacién colec-
tiva, carente de fundamento, sino de una peticion colectiva de indemnizaciones individuales”.
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negociado individualmente. La declaracion de nulidad o ilicitud de una clausula,
por abusiva, comporta la afirmacion de que la misma, integrada en el contrato,
no puede vincular al adherente, salvo, claro estd, que haya otras estipulaciones
contractuales que determinen la falta de abusividad.

En todo caso, la clausula no opera sino en cada contrato y en razon de las
declaraciones de voluntad emitidas, de modo que constituye un elemento que
integra tales declaraciones de voluntad. Su eficacia nace con el contrato. El prin-
cipio de relatividad de los contratos, del articulo 1257 CC., determina que la efi-
cacia de la clausula general se produce entre el predisponente y el adherente que
han perfeccionado un contrato que se integra con ese clausulado general, pero
mientras dicho contrato no se haya perfeccionado, ninglin vigor cabe reconocer
a la clausula®’.

No obstante debe advertirse una cierta tendencia en el Tribunal Supremo por
asimilar las condiciones generales de la contratacion a una verdadera regulacion
de caracter general, como se advierte, por ejemplo, en el apartado 299 de los
Fundamentos Juridicos de la STS 241/2013, de 9 de mayo de 2013, que intenta
superar los limites subjetivos de la sentencia civil, con la invocacion de los pre-
cedentes existentes en el ambito contencioso-administrativo cuando el objeto del
proceso es una disposicion general.

Si retomamos el hilo argumental seguido en la STS 241/2013, de 9 de mayo
de 2013, el Alto Tribunal advirtié la imposibilidad de realizar una valoracion
concreta de cada relacion particular en el apartado 162 de sus Fundamentos de
Derecho: “cuando se trata de la accion de cesacion no es posible la aplicacion

5" En la doctrina mercantil, GARRIGUES habia defendido el cardcter de fuente del derecho de las
condiciones generales como usos mercantiles normativos. Por el contrario, para DE Castro, F.
“Las condiciones generales de los contratos y la eficacia de las leyes” en Anuario de Derecho
Civil, 1961, n°® 2, p. 311, las condiciones generales de la contratacién alcanzan como mucho
el cardcter de usos interpretativos, excluyéndose su aplicacién si los consumidores alegan
desconocerlas o no haberlas consentido. Evidentemente el consentimiento otorgado a una
cldusula abusiva no la convalida, en la medida en que la situacién de necesidad en el mercado le
obliga a contratar, sin que exista verdaderamente la libertad que es fundamento de la autonomia
de la voluntad, cfr. DE Castro, F. Las condiciones... cit., p. 322 y “Notas sobre las limitaciones
intrinsecas de la autonomia de la voluntad” en Anuario de Derecho Civil, 1982, n° 4, p. 1077.
ALFARO AGuiLA-REAL, J, “Funcién econdmica y naturaleza juridica de las condiciones generales
de la contratacion” en MENENDEZ MENENDEZ, A. y Diez Picazo, L. (dir.) con ALFARO AGUILA—REAL,
J. (coord.), Comentarios a la ley sobre condiciones generales de la contratacion. Madrid, 2002,
p. 82 sefiala que “la gran mayoria de la doctrina considera que las condiciones predispuestas
vinculan porque han sido aceptadas por el adherente, de forma que, en principio, nada las
diferencia de cualesquiera otras cldusulas contractuales”.
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directa del articulo 82.2 TRLCU —ya que no existe un consumidor concreto con
el que se haya negociado o al que se haya impuesto la condicion general-", por
lo que es suficiente para su valoracion la demostracion de que “se han redactado
por un empresario para ser incluidas en una pluralidad de contratos a celebrar
con consumidores, teniendo en cuenta la inutilidad de predisponer clausulas que
después pueden ser negociadas de forma individualizada™®.

La valoracion del desequilibrio en perjuicio del consumidor®®debia hacerse
atendiendo al momento en que se suscribid el contrato, diverso en cada consu-
midor, y las circunstancias concurrentes en su celebracion (apartado 235), pero
la sentencia advirtid, en su apartado 238 que “estas reglas deben matizarse en
el caso de acciones colectivas de cesacion en las que es preciso ceflir el examen
de abusividad de la clausula o clausulas impugnadas en el momento de la litis-
pendencia o en el momento posterior en que la cuestion se plantee en el litigio
dando oportunidad de alegar a las partes, y sin que puedan valorarse las infinitas
circunstancias y contextosa tener en cuenta en el caso de impugnacién por un
concreto consumidor adherente”.

En definitiva, la sentencia concluia que tratindose de una accion colectiva de
cesacion en la que no cabe una valoracion de las “infinitas circunstancias y con-
textos a tener en cuenta” (sic.) lo procedente era un “control abstracto del caracter
abusivo de una condicion general predispuesta” (apartado 246)%.

% Afiade la sentencia que “la carga de la prueba de que no se destinan a ser impuestas y de que se
trata de simples propuestas a negociar, recae sobre el empresario. Maxime cuando la accién de
cesacion tiene por objeto cldusulas ya utilizadas y podria haberse probado que, cuando menos, en
un niimero significativo de contratos se habia negociado individualmente”.

% Es sabido que la sentencia descartd la posibilidad de controlar el cardcter abusivo de las cldusulas
denunciadas, en cuanto que las mismas afectaban al objeto principal del contrato (apartados 192
y 196 de los Fundamentos de Derecho) pero la misma sentencia admitié que podian ser contro-
ladas desde el punto de vista de su transparencia (apartado 197). Esta falta de transparencia no
suponia de forma necesaria un desequilibrio en perjuicio del consumidor, sino que sélo habilitaba
el control de abusividad, aun cuando fueran descriptivas del objeto principal del contrato (aparta-
do 229). Efectivamente, de resultar claras y transparentes, no cabia suplantar la autonomia de las
partes en la voluntad de contratar sobre un determinado objeto. En tales casos el control de abu-
sividad s6lo podria realizarse sobre cldusulas accesorias de cardcter general. En cambio, la falta
de transparencia y claridad en la definicién del objeto del contrato exigia comprobar si se habia
producido en relacién con las condiciones esenciales del contrato una situacién de desequilibrio
en perjuicio del consumidor (apartado 249).

6

3

En la doctrina esta terminologia —«control abstracto»— se ha sugerido para indicar que esta ac-
cion “instaura [...] la posibilidad de control de condiciones generales con cardcter general —no
vinculado a un contrato concreto— y, en su caso, previo —esto es, con independencia de que esas
condiciones se hayan incorporado a un concreto contrato”, PORTELLANO DiEz, P., comentario al
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El control abstracto no se llevaba a cabo sobre la esfera subjetiva de los con-
tratantes, sino sobre “el comportamiento que el consumidor medio puede esperar
de quien lealmente compite en el mercado” (apartado 253) y concluia el Tribunal
Supremo que la forma en que estaban establecidas las clausulas suelo “dan cober-
tura exclusivamente a los riesgos que para la entidad crediticia pudieran tener las
oscilaciones a la baja y frustran las expectativas del consumidor de abaratamiento
del crédito” de modo que se “convierte el tipo nominalmente variable al alza y
a la baja, en fijo variable exclusivamente al alza” (apartado 264). Es decir, cabia
apreciar la existencia de desequilibrio en perjuicio del consumidor.

Tratandose de una accion individual de nulidad, el articulo 9.2 LCGC admite
la nulidad parcial cuando, a pesar de la existencia de condiciones ilicitas, el con-
trato pudiera subsistir. La sentencia se plante6 si tal nulidad parcial podia acor-
darse cuando se trata de una accion de cesacion y advirtié en su apartado 267 que
tal posibilidad se recoge de forma implicita en el propio tenor literal del articulo
12 LCGC*!. Sobre esa base, sefial6 que si bien, la fijacion del interés del préstamo
constituia un objeto principal del contrato, no era un elemento esencial (apartado
274), por lo que entendid procedente la subsistencia de los contratos.

La sentencia, sobre la base de un control abstracto, acordé condenar a las
demandadas a eliminar de sus contratos las clausulas impugnadas en la forma y
modo en la que se utilizaban, a abstenerse de utilizarlas en lo sucesivo en la forma
y modo en la que se utilizaban, declarando la subsistencia de los contratos para
las partes, en los mismos términos sin las clausulas abusivas (apartado 276).

En conclusion, el Tribunal Supremo admiti6 la posibilidad de realizar un
expreso pronunciamiento sobre la nulidad de una clausula general de la contra-
tacion sobre la base de un control abstracto (apartados 234, 246). Sin embargo,
también afirmé el caracter no retroactivo de la nulidad de la clausula®, lo que

art. 12, en Comentarios... cit., p. 568

61 «“Si la nulidad se declara a causa de la estimacién de acciones de cesacidn, la norma también
atribuye al juez la posibilidad de declarar la validez parcial de los contratos afectados por la
declaracién de nulidad de alguna de las condiciones insertas en ellos, y en el articulo 12.2 LCGC
dispone que”[l]a accién de cesacion se dirige a obtener una sentencia [...] determinando o acla-
rando, cuando sea necesario, el contenido del contrato que ha de considerarse valido y eficaz”

2 Como es sabido la STJUE de 21 de diciembre de 2016, declaré no ajustado al derecho de la
Uniodn tal irretroactividad. Para un comentario sobre esta sentencia, cfr. CANIZARES LAso, A.
“Efectos restitutorios de la nulidad de la clausula suelo, STJUE de 21 de diciembre de 2016”
en Revista de Derecho Civil, vol. IlI, no 4,2016 y PerTiNEZ ViLCHEZ, F. “Algunas notas sobre la
STJUE 21 diciembre 2016” en InDret, n° 1,2023.
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comportaba que su pronunciamiento no tenia tal caracter abstracto, sino que la
nulidad se modulaba en su concreta incidencia en cada consumidor, aunque tal
modulacion se hiciese con un caracter pretendidamente general.

b) El alcance de la declaracion de nulidad de caracter abstracto (STS
139/2015 de 25 de marzo)

Si es claro que el pronunciamiento relativo a la cesacion debe desplegar su
eficacia sobre todos los consumidores, no sélo los que habian contratado con
las entidades bancarias demandadas, sino los que lo hicieran en el futuro con
esas entidades —por el caracter preventivo y proyectado al futuro de la accion de
cesacion—, resulta mas dificil determinar la vinculacion de los consumidores a las
declaraciones realizadas sobre la ilicitud de la clausula y los términos en que se
pudiera mantener la subsistencia del contrato.

La eficacia de cosa juzgada de la sentencia que resuelve una accion colectiva
resulta claro que excluira cualquier otro proceso posterior en el que se resol-
viese sobre idéntica accidon colectiva®, si bien, en este caso, la identidad de los
sujetos vendra determinada por su relacion con el interés colectivo que la accion
tutela®. Para poder afirmar la identidad de acciones y por lo tanto la exclusion de
una posterior accion sobre idéntico objeto deben darse una coincidencia en los
tres elementos identificadores de la accion: los sujetos entre los que se entabla,
lo que se pide y la razon juridica por la que se insta la tutela. En el caso de una
accion eminentemente colectiva, como la de cesacion, el caracter permeable de
los miembros del grupo exige que la identidad de la accion no se fije en razon
de los concretos sujetos que en un determinado momento integraban el grupo de
consumidores en cuyo nombre se identifico la accion; en la medida en que en
esta se pedia una cesacion, resultaran beneficiarios de la misma los consumidores
que en el futuro pudieran contratar con la misma entidad bancaria predisponente
condenada a cesar en su utilizacion. Ahora bien, si se hace un pronunciamiento
que declara la nulidad de las clausulas efectivamente empleadas en un conjunto
delimitado de contratos, no nos encontramos ya ante una accién eminentemente
colectiva, sino que cabe preguntarse si lleva a cabo una colectivizacion de pro-

% ArMENTA DEU, T., “Cosa juzgada y acciones colectivas en el ordenamiento procesal civil espa-
flol”, en CARBONELL PoRRAS, E. (dir.) y CABRERA MERCADO, R. (coord.), Intereses colectivos y
legitimacion activa, Cizur Menor, 2014, pp.176-177

¢ La determinacién de las identidades subjetivas en relacién con el objeto del proceso de una
accion colectiva presenta indudables particularidades. Sobre esta cuestion, vid. infra epigrafe
II1.2.B) subapartados d) y e).
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nunciamientos. La respuesta afirmativa parece abonada en cuanto que el alcance
de la nulidad incide en los contratos ya perfeccionados. Y en tal caso, surgen
dudas sobre la afirmacion de que la nulidad declarada en la sentencia lo habia
sido con un caracter abstracto.Por otra parte, si el efecto natural de la nulidad es
la necesaria restitucion de las prestaciones realizadas al aplicarla, la declaracion
de nulidad y su natural efecto restitutorio seria el contenido propio de la medida
de cesacion y no una medida resarcitoria.

La cuestion no resulta sencilla®. Si centramos nuestra atencion en las accio-
nes individuales, por una parte, es cierto que, declarada la nulidad, la restitucion

% En la doctrina se ha defendido que la restitucién tiene su fundamento en la Ley, de modo que

la propia declaracién de nulidad comporta por si misma el deber de restituir. CANIZARES LAso,
A. “Efectos restitutorios... cit., p. 111 quien sefiala que “la obligacion de restituir lo recibido
tienen su fundamento en la ley y es consecuencia natural de la declaracién de nulidad; por ello
no requiere el ejercicio de una accién independiente de la de nulidad”. Sin embargo, en relacion
con la nulidad de las condiciones generales que establecian la cldusula suelo, la Sentencia del
Tribunal Supremo 1916/2013, de 9 de mayo, afirmé que la restitucién “no opera con un auto-
matismo absoluto” (FJ 17°) pudiendo encontrarse pronunciamientos posteriores en los que el
Tribunal Supremo considera la pretensién de restituciéon como resultado de una distinta accion
(STS 139/2015, de 25 marzo). No han faltado as{ autores que han considerado que “la accién re-
lativa a la restitucién patrimonial es una accién independiente de aquella [la de nulidad], aunque
la declaracién de nulidad sea presupuesto de esta”, MORENO GARCiA, L., Las cldusulas abusivas,
cit. p. 304, con cita de jurisprudencia de las Audiencias en apoyo de su postura. Aduce, para
sustentar su postura, la imprescriptibilidad de la accién de nulidad frente al plazo ordinario de
prescripcién a que se sujeta la restitucion patrimonial. En igual sentido, FERNANDEZ SEvo, J. M?,
“La condena en costas en el contexto del Derecho comunitario de consumo” en Revista juridica
sobre consumidores, nimero especial, septiembre 2020, p. 54, con apoyo en la STJIUE de 16 de
julio de 2020 sostiene que «la accién de nulidad de la cldusula funciona como accién principal,
no sujeta a plazo de prescripcion, mientras que la accidén de reclamacién de cantidad es auténo-
ma, vinculada a la accién principal, pero sometida a un régimen procesal y material distinto, de
modo que puede declararse prescrita la accion de restitucion”.
En relacion con esta cuestion, debe recordarse que la STJIUE de 16 de julio de 2020 sefial6 que
“no se opone a una normativa nacional que, a la vez que reconoce el cardcter imprescriptible
de la accién de nulidad de una cldusula abusiva incluida en un contrato celebrado entre un pro-
fesional y un consumidor, sujeta a un plazo de prescripcion la accién dirigida a hacer valer los
efectos restitutorios de esta declaracidn, siempre que se respeten los principios de equivalencia y
de efectividad”. En la concreta cuestion prejudicial resuelta por esta sentencia, el TJUE entendié
que un plazo de prescripcién de cinco afos, desde el momento de celebracién del contrato, para
formular la reclamacién de restitucion de una prestacion derivada de una cldusula contractual
abusiva “puede hacer excesivamente dificil el ejercicio de los derechos que la Directiva 93/13
confiere a este consumidor y, por lo tanto, vulnerar el principio de efectividad, en relacién con
el principio de seguridad juridica”. El pronunciamiento parte, en todo caso, de la posibilidad de
establecer un distinto régimen de prescripcion para la pretension de nulidad y la reclamacién de
restitucion, siempre y cuando, la fijacién de un plazo para esta tltima no suponga una vulnera-
cién del principio de efectividad en la tutela de los consumidores.
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surge con un efecto natural en tanto que para acordar su procedencia no es nece-
sario enjuiciar la concurrencia de ningun hecho determinante de tal consecuencia.
El pronunciamiento de nulidad no es, en ese sentido, prejudicial respecto de la
procedencia de la restitucion, por cuanto que los hechos que han de enjuiciarse
para la declaracion de nulidad y para acordar la restitucion son coincidentes. El
pronunciamiento no es prejudicial —previo— sino simultaneo: procede la restitu-
cion porque el negocio que parecia justificar el desplazamiento patrimonial nunca
fue valido y, por lo tanto, resulto ineficaz. Verificada la nulidad, no es necesario
enjuiciar nada mas para determinar la procedencia de la restitucion. Se entiende
asi la afirmacion conforme a la cual, la peticion de restitucion de lo que fue objeto
del negocio que se pretende que sea declarado nulo no comporta una acumula-
cion de acciones®, por mas que la declaracion de ineficacia parezca tener como
consecuencia la procedencia de la restitucion. “Parezca tener”, porque la nulidad
propiamente no tiene eficacia, sino que se produce un decaimiento de la aparien-
cia de efectos del negocio declarado nulo.

Hay que afiadir que la circunstancia de que sea un efecto natural no supone
que sea un efecto necesario, sino que queda condicionado a la voluntad del sujeto
en cuyo interés resultara procedente la restitucion. Nuestro Tribunal Supremo ha
admitido que quien ejercite una accion de restitucion en razon de la nulidad total
o parcial de un contrato puede limitar, al formular su pretension, la extension de
esa restitucion, en ejercicio de su facultad dispositiva: “una cosa es que la restitu-
cion de las prestaciones sea un efecto ex lege de la declaracion de nulidad, como
sostiene la sentencia recurrida (art. 1303 CC), y otra que dicho efecto no pueda
modularse en funcion del principio dispositivo. De manera que, si la propia parte
solicitante de la nulidad circunscribe su reclamacion a un lapso temporal mas
corto, el tribunal queda vinculado por dicha limitaciéon de los efectos, conforme a
los arts. 216 y 218.1” (STS 698/2017 de 21 de diciembre).

En la practica, lo normal sera la formulacion de pretensiones de restitucion
en las que se invocara la nulidad del negocio como una cuestion “prejudicial”
—como si fuera algo previo— o en las que, junto a la solicitud de restitucion, se
pedira una expresa declaracion de nulidad, como si de una acumulacion de accio-
nes se tratase. En todo caso, de formularse una mera pretension de declaracion de
nulidad, no nos parece que deba considerarse incongruente un pronunciamiento
que afirme la procedencia de la restitucion, si el demandante, en ejercicio de su
facultad de disposicion no ha querido limitar o modular el alcance de esa resti-

% GascoN INcHausTl, F., Acumulacion de acciones. .. cit.,p. 16
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tucion. Ahora bien, en la medida en que esa restitucion tuviese por objeto una
cantidad dineraria, por mas que resultase liquida, la sentencia declarativa de la
ineficacia del contrato no constituye un titulo ejecutivo®’. Solo en los casos en que
se haya solicitado de forma expresa una condena a la restitucion de las cantida-
des indebidamente abonadas podra entenderse constituido el titulo ejecutivo. Tal
pretension, a la postre, viene a someterse a los requisitos de ejercicio de la accion
y su formulacién constituye —llamese impropia si se quiere— una acumulacion de
acciones.

El articulo 12.2 LCGC tras sefialar que el contenido propio de la accion de
cesacion es una condena al predisponente a la eliminacién de las condiciones
generales que se reputen nulas, afiade a continuacion que, a esta accion de cesa-
cion, podra acumularse otra accion: la de devolucion —restitucion— de las cantida-
des que se hubiesen cobrado en virtud de las condiciones que se han considerado
nulas —y también la de los dafios y perjuicios causados—. El articulo 53 LGDCU,
por su parte, considera las acciones de cesacion, nulidad y restitucién —también las
de anulabilidad, resolucion y rescision contractual- como acciones que admiten
su ejercicio colectivo y que pueden en todo caso acumularse. Con este régimen
legal, en el &mbito de las condiciones generales de la contratacion, la solicitud de
restitucion se presenta como una pretension distinta a la de cesacion de modo que
el tribunal no podra condenar a la restitucion si no ha sido expresamente solici-
tado por la parte actora, sin perjuicio de que la sentencia pudiera llegar a afirmar
que resultaria procedente esa restitucion en virtud de la nulidad de una clausula
general de la contratacion en cuya utilizacion debe cesar el predisponente. Esta
ultima declaracidon no tendria el caracter de titulo ejecutivo.

Evidentemente, si a la accidén de cesacion se acumula no solo una pretension
declarativa del caracter ilicito de la practica, sino una pretension de “resarci-
miento” de indole colectivo, resulta obligado un pronunciamiento expreso sobre
la restitucion de las prestaciones derivadas de la clausula objeto del proceso. Tal
acumulacion seguramente se producira cuando la ilicitud de la clausula tenga una
necesaria repercusion homogénea en todos los consumidores afectados y desvin-
culada del proceso de formacion de su voluntad. En estos casos, la existencia de

" En la medida en que esa restitucién tuviese por objeto un concreto bien, su efectividad no se logra
por medio de una ejecucion, pues lo veda el tenor literal del articulo 521.1 LEC. En cambio, la
sentencia declarativa de la ineficacia del contrato no constituye un titulo ejecutivo y, de no haber-
se pedido en ese primer proceso una condena a la restitucion, podria plantearse la necesidad de
acudir a un posterior declarativo al amparo de lo sefialado en el articulo 219.3 LEC, para obtener
el correspondiente titulo ejecutivo.
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una pretension de resarcimiento comporta que la accion colectiva lleva a cabo
una colectivizacion de las acciones individuales de resarcimiento.

En el caso de clausulas generales de la contratacion, cabe que se haya pro-
ducido, en la contratacion individual, la introduccion de otras clausulas que
hubieran completado los aspectos que con caracter general pudieran considerarse
abusivos. En este sentido la STS de 9 de mayo de 2013 sefialé que la nulidad que
declaraba no se extendia a la de todos los contratos, sino que se limitaba “a quie-
nes oferten en sus contratos clausulas idénticas a las declaradas nulas, cuando no
se hallen completadas por otras que eliminen los aspectos declarados abusivos”.
En su Auto de 6 de noviembre de 2013, aclaratorio de su sentencia de 9 de mayo
de 2013 afiade: “los efectos de la sentencia se extienden, subjetivamente, a las
clausulas utilizadas por las entidades que fueron demandadas en aquel procedi-
miento y, objetivamente, a las«cldusulas idénticas a las declaradas nulas cuando
no se hallen completadas por otras que eliminen los aspectos declarados abusi-
vos», lo que obliga a un analisis pormenorizado para valorar, primero, si se trata
de clausulas materialmente idénticas a las que fueron objeto de dicha declaracion
y, segundo, si en el caso concreto ha existido esa actuacion adicional que sub-
sane los motivos que han provocado la declaracion de nulidad”. Pero, en todo
caso, el caracter abstracto del control parece que excluiria un pronunciamiento
que pudiera abarcar las concretas circunstancias de una posterior pretension de
restitucion.

Sucede que sobre la base de ese control abstracto el Tribunal Supremo admi-
tio la posibilidad de realizar un expreso pronunciamiento de nulidad y—como
antes hemos senalado— también procedio a limitar las posibilidades de la restitu-
cién en el tiempo®.

% Para ORTELLS Ramos, M., “Tutela colectiva y peticién colectiva de tutelas individuales conexas

en el proceso civil espaiiol. Las normas y su aplicacion” en ORTELLS RAMOS y CUCARELLA GALIA-
NA, (coords.) Litigiosidad masiva y eficiencia de la Justicia civil, Cizur Menor, 2019, p. 80, esta
sentencia constituye un caso paradigmdtico en el que el pronunciamiento colectivo se proyectd
sobre situaciones individuales.
Esta limitacién en el tiempo de la «eficacia» de la restitucién fue considerada contraria al Dere-
cho de la Unién por la STJUE 21 de diciembre de 2016 (Cuestién prejudicial C-307/2015 y C
308/2015) por ser contraria a la prevision del articulo 6, apartado 1 de la Directiva 93/13/CEE
del Consejo de 5 de abril, de 1993, sobre cldusulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores. El Tribunal de Justicia de la Unién Europea advirtié que el pronunciamiento del
Tribunal Supremo no se habia limitado a apreciar la existencia de unas cldusulas nulas “en abs-
tracto”, sino que su pronunciamiento habfa comportado una limitacién del deber de restitucién
que la nulidad comporta.
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Resulta llamativo el supuesto resuelto por la sentencia del Tribunal Supremo
139/2015 de 25 de marzo, en el que se quiso hacer valer, a través del recurso
extraordinario por infraccion procesal, la eficacia de cosa juzgada de la sentencia
del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013, en un ulterior proceso en el que se
reclamaban las cantidades que quedaban cubiertas por la irretroactividad de la
nulidad afirmada en esa sentencia del afio 2013. El actor habia sostenido que la
limitacion de la restitucion impuesta por la sentencia de 9 de mayo de 2013 no le
vinculaba en razén de una eficacia de cosa juzgada, porque en aquel proceso no se
reclamo cantidad alguna de modo que a la accion de cesacion no se le acumularon
pretensiones de condena y concretas reclamaciones de restitucion, a diferencia de
la accion individual posteriormente ejercitada. La Audiencia Provincial acogio
este planteamiento y conden6 a la demandada a la restitucion de las cantidades
indebidamente cobradas desde la fecha de celebracion del contrato, con anterio-
ridad, por tanto, al limite del 9 de mayo de 2013, fijado por el Tribunal Supremo.
En el recurso extraordianario por infraccion procesal, el propio Tribunal Supremo
afirmo que “al apreciarse que a la accion de cesacion no se le acumularon preten-
siones de condena y concretas reclamaciones de restitucion, mientras que en la
presente accion individual si se formulan de esta naturaleza, es por lo que no cabe
estimar que en la presente litis tenga fuerza de cosa juzgada el pronunciamiento
de la sentencia de 9 de mayo de 2013 sobre la cuestion relativa a la restitucion o
no de los intereses pagados en aplicacion de la clausula declarada nula”. Por lo
tanto, la sentencia colectiva no desplegaba una directa eficacia vinculante sobre
las pretensiones individuales®.

En este punto, la doctrina del Tribunal Supremo es confusa. A pesar de esta
inexistencia de eficacia de cosa juzgada del pronunciamiento de caracter abs-
tracto sobre la procedencia de la restitucion como consecuencia de la nulidad, el
Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013habia senalado que: “la finalidad de las
acciones de cesacion no impide el examen de los efectos de la nulidad determi-
nante de la condena a cesar en la utilizacion de las clausulas abusivas y a eliminar
de sus contratos los existentes, cuando ellos se han utilizado en el pasado”.La cur-
siva es nuestra. Esta doctrina es relevante y subsiste. El control pretendidamente

% Aun asi, la pretension del consumidor individual de total retroactividad de la restituciéon como
consecuencia de la nulidad de la cldusula suelo fue rechazada por el Tribunal Supremo, al es-
timar el recurso de casacién acumulado, “confirmando la doctrina sentada por la sentencia del
pleno del 9 mayo 2013, cuya cabal clarificacién se ha llevado a cabo en la presente”. Aunque el
pronunciamiento de la STS 139/2015 de 25 de marzo, confirma la doctrina de la irretroactividad
de la nulidad de las “cldusulas suelo” abusivos, reconoce la inexistencia de una eficacia de cosa
juzgada sobre los efectos restitutorios.
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abstracto de las clausulas que se lleva a cabo en una accion colectiva de cesacion
no excluye que el Tribunal Supremo pueda definir el alcance de la nulidad adver-
tida. El pronunciamiento abstracto puede presentar, asi, consecuencias concretas.

¢) La vinculacién —y desvinculacion— de los consumidores a la accién
de cesacion (STJUE de 14 de abril de 2016)

El alcance del pronunciamiento abstracto de la accion de cesacion sobre las
acciones individuales de nulidad y restitucion de las cantidades indebidamente
cobradas viene también condicionado por la sentencia del Tribunal de Justicia de
la Union Europea (Sala Primera) de 14 de abril de 2016, en los asuntos C-381/14
y C-385/14, asuntos Jorge Sales Sinués y Youssouf Drame Ba contra Caixabank
y Catalunya Caixa, que resolvid cuatro cuestiones prejudiciales planteadas por
el Juzgado de lo Mercantil n° 9 de Barcelona, que conocia de dos acciones de
nulidad de las clausulas limitativas de la variabilidad del interés remuneratorio
de los contratos de préstamo hipotecario que habian contraido dos consumidores.

En el momento de interposicion de estas dos demandas, que se sustanciaban
separadamente, ya se habia ejercitado por una asociacién de consumidores una
accion colectiva de cesacion del uso de “clausulas suelo” en contratos de prés-
tamo dirigida contra varias entidades bancarias y, entre ellas, las dos que habian
contratado con los consumidores que habian planteado demanda ante el Juzgado
de lo Mercantil n°® 9 de Barcelona. Estas dos entidades bancarias solicitaron,
en cada uno de los procesos en que habian sido demandadas, su suspension, al
amparo del articulo 43 LEC, entendiendo que la sentencia dictada en el proceso
colectivo tendria una eficacia prejudicial sobre las acciones individuales”.Ahora
bien, la literalidad del articulo 43 LEC no impone la suspension de forma impera-
tiva; parece configurarla como una actuacion discrecional en la que el juez debera
ponderar un amplio conjunto de circunstancias’'.

™ Los demandados desecharon la posibilidad de oponer la excepcién de litispendencia pues sélo
es posible ante la identidad de objetos procesales, cfr. MALaca DitGuEz, F., La litispendencia.
Barcelona, 1999, p. 296;DE La OLiva SaNTOs, A., Objeto del proceso y cosa juzgada en el proceso
civil. Madrid, 2005, p. 86; REYNAL QUEROL, N, La prejudicialidad en el proceso civil. Barcelona,
2006, p. 278

" REYNAL QUEROL, N., La prejudicialidad... cit., p. 296; parece mantener igual opinién ASENCIO
MELLADO, J. M., comentario al articulo 43 en GIMENO SENDRA, V. (dir.) y MORENILLA ALLARD, P.
(coord), Proceso Civil Prdctico.4" ed. T.I. Las Rozas, 2010, p. 935, al aludir a su aplicacién “con
la mesura necesaria y analizada con la prudencia que exige la necesaria evitacién de dilaciones
indebidas”; en sentido contrario DE LA OLiva SanTOs, A., comentario al articulo 43, en DE LA
OLiva, DiEz-Picazo, VEGAs, BANCLOCHE, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Madrid,
2001, p. 161; DE ANDRES HERRERO, M.A.., comentario al articulo 43, en MARIN CAsTAN, F. (dir.),
Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, T. 1. Valencia, 2015, p. 499.
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No fue esta la interpretacion mantenida por el Juzgado de lo Mercantil n°® 9
de Barcelona, al entender que el articulo 43 LEC, al apreciar una situacion de pre-
judicialidad, le obligaba necesariamente a suspender el proceso en el que conocia
de la accion individual de nulidad de la clausula que se reputaba abusiva™. Dado
que el Tribunal de Justicia de la Unidén Europea debia partir, en su respuesta a la
cuestion prejudicial planteada, de la interpretacion del derecho interno realizada
por el tribunal remitente, se obligaba a un pronunciamiento del Tribunal de Jus-
ticia sobre la efectividad de los derechos reconocidos a los consumidores por el
articulo 7 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre
las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidoresque partiese
de la necesaria suspension del procedimiento en que se conocia de la accion de
nulidad individual por la relacion de prejudicialidad que mantenia con una accidén
colectiva previamente interpuesta y pendiente de resolucion.

Una primera cuestion que debia analizarse era la relacion entre la accion
colectiva de cesacion —que comporta una declaracion de nulidad de las clausulas
impugnadas— y la accion individual de nulidad. La sentencia de 14 de abril de
2016 del Tribunal de Justicia de la Unién Europea se limito a sefalar que “las
acciones individuales y colectivas tienen, en el marco de la Directiva 93/13, obje-
tos y efectos juridicos diferentes” (considerando 30 de la sentencia)’. No resul-
taria adecuado entender que el Tribunal de Justicia de la Union Europea utilizase
los términos «objeto» y «efecto» con el significado juridico técnico preciso que
tiene en el ordenamiento juridico espafiol. La afirmacion, en todo caso, venia a
sefialar que el enjuiciamiento que se lleva a cabo en una y otro se proyecta sobre
realidades distintas y los pronunciamientos a que dan lugar no son parangonables.

2 Esta interpretacion, sobre la obligatoriedad de la suspensién, no era compartida por la Comi-
sion, ni por el Gobierno espafiol en las observaciones presentadas ante el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea, como recoge en sus Conclusiones el Abogado General Sr. Maciej Szpunar:
Comision y Gobierno espafiol coincidian en que tal suspension tenfa un mero caricter faculta-
tivo, si bien, el Abogado General también se hace eco de la interpretacion y aplicacion divergente
del articulo 43 por nuestros tribunales (vid. considerandos 30 a 33 y notas 9, 10 y 11).

3 En las conclusiones del Abogado General presentadas al Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea el 14 de enero de 2016, se sefialaba que “la relacion existente entre las acciones individuales
y las acciones colectivas no ha sido regulada expresamente por el legislador de la Unién”. No
obstante, el Abogado General mantiene en sus conclusiones el cardcter complementario de la
accion colectiva respecto de la accién individual. El Abogado General deduce este cardcter com-
plementario de la Directiva 93/13 al apreciar que establece en las acciones colectivas de cesacién
un control abstracto y general del cardcter abusivo de las cldusulas contractuales y no de cardcter
concreto, como, en cambio, exige la Directiva para las acciones en las que sea parte un consumi-
dor individual (considerando 55 de las conclusiones)
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Para el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, corresponde al ordena-
miento juridico interno de cada Estado establecer las reglas de armonizacion de
los medios procesales que regulan las relaciones entre las acciones colectivas
y las acciones individuales previstas por la Directiva 93/13, en virtud del prin-
cipio de autonomia procesal, a condicion, no obstante, de que no sean menos
favorables que las que rigen situaciones similares sometidas al Derecho interno
(principio de equivalencia) y de que no hagan imposible en la practica o excesi-
vamente dificil el ejercicio de los derechos que el Derecho de la Unién confiere
a los consumidores (principio de efectividad)” (considerando 32 de la sentencia).
Desde el punto de vista del principio de equivalencia el Tribunal de Justicia de la
Unidén Europea no manifesté ninguna objecion a la regulacion de nuestro ordena-
miento juridico, otra suerte corre la aplicacion del principio de efectividad. Para
el TJUE result6 decisivo que la apreciacion de prejudicialidad condujera a la sus-
pension del proceso. Si bien la finalidad de evitar la existencia de pronunciamien-
tos contradictorios podria justificar la suspension’, el TJUE —en su considerando
30-introdujouna relevante condicion: “sin que la articulacion de esas diferentes
acciones deba conducir a una merma de la proteccion de los consumidores”, lo
que llevaba a dar un especial relieve a la vinculacion del consumidor al resultado
de la accion colectiva, al margen de su participacion en el proceso colectivo™.

Para el Tribunal de Justicia de la Unidén Europea, se producia una falta de
efectividad por la necesaria suspension del proceso individual hasta que se resol-
viese mediante sentencia firme la accion colectiva pues “el consumidor no puede
hacer valer de forma individual los derechos reconocidos por la Directiva 93/13

™ En su considerando 30, afirmé que la regulacién de “la relacién de indole procesal entre la tra-
mitacion de las unas y de las otras Unicamente puede atender a exigencias de cardcter procesal
asociadas, en particular, a la recta administracion de la justicia y que respondan a la necesidad de
evitar resoluciones judiciales contradictorias™.

> En este punto, la sentencia es tributaria de los argumentos dados por el Abogado General para
defender la lesion del principio de efectividad como consecuencia de la suspension de la accion
individual en razén de la prejudicialidad desplegada por la accién colectiva. Tales argumentos,
principalmente los sefialados en el considerando 73 de las conclusiones del Abogado General, se
fundaban en el diferente fuero de competencia que la accién colectiva comporta frente a la indivi-
dual, las dificultades de intervencion en el plazo previsto en el articulo 15 LEC, la imposibilidad
de que el consumidor pueda modificar el objeto o introducir otras pretensiones en el proceso
colectivo, la exclusién en el mismo de la posibilidad de renunciar a sus derechos, y, finalmente,
el retraso que el proceso colectivo impone en la sustanciacién de la accién individual, como
consecuencia de la suspension.
El Tribunal de Justicia de la Unién Europea los acoge de forma desordenada, en unos casos como
fundamentacién directa —concretamente en sus considerandos 37 y 38—y, en otros, de forma
reiterativa y a mayor abundamiento —en concreto en el considerando 40—.
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desvinculandose de dicha accion colectiva” (considerando 35, la cursiva es nues-
tra). La imposibilidad de desvinculacion era sefialada como una razon a fortiori
en el considerando 40. En definitiva, la suspension —y el consiguiente retraso—
comportaban una merma de la efectividad en la tutela de los derechos de los
consumidores que reclamaba un no sometimiento a esa suspension, de modo que
su accion individual de nulidad pudiera ser resuelta en un periodo razonable —y
breve— de tiempo, aunque esta solucion comportase la existencia de pronuncia-
mientos contradictorios.

Para el Tribunal de Justicia de la Unidén Europea lo relevante era que el con-
sumidor no podia continuar su accion individual de nulidad, pendiente un pro-
ceso colectivo con un objeto s6lo parcialmente coincidente, ni intervenir en ese
proceso para hacer valer sus derechos e intereses’®.

Las divergencias interpretativas sobre la aplicacion de las normas que, en la
Ley de Enjuiciamiento Civil, hacian referencia a la prejudicialidad y las acciones
colectivas determinaban que el Tribunal de Justicia de la Union Europea debiera
pronunciarse sobre cuestiones en las que no habia una clara distincion de insti-
tuciones. Ante esa tesitura, el fallo de la sentencia parece intentar reafirmar, ante
la nebulosa normativa espafiola, la incolumidad de los derechos subjetivos de los
consumidores que se garantiza con la rotunda afirmacion de que el consumidor
siempre ha de poder desvincularse de una accion colectiva sin entrar a distinguir
si se trata de una accion colectiva de cesacion o de una accion colectiva de carac-
ter resarcitorio.

La exigencia de esta posibilidad de desvinculacion distorsiona un pronun-
ciamiento que hubiera resultado mas comprensible y equilibrado si se hubiese
limitado a admitir la posibilidad de suspension por prejudicialidad, siempre que
no fuera preceptiva y pudiese tomar en consideracion su pertinencia desde la
perspectiva de la proteccion del consumidor y la efectividad de los derechos que
le reconoce el Derecho de la Union.

" La Recomendacion de la Comisién 396/2013/UE, de 11 de junio de 2013, sobre los principios
comunes aplicables a los mecanismos de recurso colectivo de cesacién o de indemnizacién y
lo establecido en su articulo 22 —vid supra las referencias a la misma en la introduccién a este
trabajo— planea en la decisién final del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

Adviértase que lo establecido en el articulo 22 de la Recomendacién se formula en relacién con
los procesos en los que se insta la reparacién de un dafio y no aparece, en cambio, entre los prin-
cipios especificos relativos al recurso colectivo de cesacion.
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Y es que la referencia a la facultad de desvinculacion responde a una cues-
tion expresamente planteada por el drgano jurisdiccional remitente. La considera-
cion por el Tribunal de Justicia de la Union de los términos en que fue planteada
la cuestion prejudicial 3* —el hecho de que el consumidor no pueda desvincu-
larse de la accidn colectiva, ;supone una infraccion del articulo 7, apartado 3 de
la Directiva 93/137”— condujo a una respuesta en el fallo —El articulo 7 (...) se
opone a una normativa nacional (...) que obliga al juez (...) a suspender (...) sin
que ese consumidor pueda decidir desvincularse de la accion colectiva” que
cabria calificar de excesiva.

La solucion del Tribunal de Justicia de la Union Europea resultaba excesiva
pues admitia la posibilidad de desvinculacion del consumidor individual frente
a una accion de cesacion que tutela un interés colectivo, en sentido propio y
eminente. Tal pronunciamiento venia condicionado por la acumulacion a la pre-
tension de cesacion de otras pretensiones de restitucion que daban a la accidon
ejercitada el perfil propio de una accion de reparacion del dafio, en la que ya
no se ventilaban intereses propiamente colectivos, sino que se acumulaban pre-
tensiones de reparacion del dafio que respondian a los intereses individuales de
los consumidores afectados por el comportamiento antijuridico de las entidades
financieras demandadas. El pronunciamiento de caracter abstracto, sobre la nuli-
dad de las clausulas, con repercusiones concretas en el alcance de la restitucion
a los consumidores que también habian formulado pretensiones de restitucion en
un proceso que quedaba en suspenso en razon de la prejudicialidad civil, condujo
al Tribunal de Justicia de la Union Europea a establecer que el consumidor puede
desvincularse de una accion de cesacion. Dificilmente puede desvincularse un
consumidor de un proceso en el que se resuelve sobre la tutela de un interés pro-
piamente colectivo y no individualizable en ninguno de sus miembros. Tal posibi-
lidad solo resulta razonable respecto de las pretensiones acumuladas en relacion
con derechos individualizables en cada uno de los consumidores afectados.

d) Las relaciones entre las acciones colectiva e individual segtin el Tri-
bunal Constitucional (STC 148/2016, de 19 de septiembre)

El asunto de las comtinmente denominadas “clausulas suelo” ha sido también
objeto de analisis por nuestro Tribunal Constitucional, en su sentencia 148/2016,
de 19 de septiembre, cuya doctrina ha sido reiterada en sus sentencias 206/2016,
207/2016, 208/2016 y 209/2016, todas ellas de 12 de diciembre, y su sentencia
3/2017, de 16 de enero.

La sentencia del Tribunal Constitucional 148/2016, de 19 de septiembre
resolvio un recurso de amparo promovido por dos consumidores. Estos habian
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interpuesto una accion individual de nulidad de una condicion general de la con-
tratacion y otra accion acumulada de reclamacion de cantidad. Las acciones esta-
ban dirigidas contra una entidad bancaria ya demandada con anterioridad en un
proceso colectivo en el que una asociacion de consumidores y usuarios habia
ejercitado una accion de cesacion de la utilizacion de la misma clausula impug-
nada por los dos consumidores. Conocid de esas dos acciones individuales el
Juzgado de lo Mercantil n° 4 de Barcelona, quien, en su auto de 24 de julio de
2013, atendida la solicitud del demandado, decidi6 suspender el proceso por pre-
judicialidad civil. La decision fue revisada en apelacion por el auto de la Seccion
Decimoquinta de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 9 de octubre de 2014,
que desestimo el recurso de apelacion interpuesto, al tiempo que acorddé modifi-
car de oficio la resolucion recurrida, al apreciar que no concurria prejudicialidad,
sino litispendencia, y ordend el archivo de las actuaciones.

El suplico de la demanda de amparo se habia cefiido a la impugnacién del
auto de la Audiencia Provincial de Barcelona por estimar, de oficio, la excepcion
procesal de litispendencia. El recurso de amparo fue estimado por vulneracion
del derecho a la tutela judicial efectiva. Resulta llamativo que ordenara la retroac-
cion de actuaciones hasta el momento inmediatamente anterior al de dictarse el
auto del Juzgado de lo Mercantil de 24 de julio de 2013, para que —segln sefiala
el fallo, en relacion con su fundamento juridico 7°— el tribunal “a quo provea a
las actuaciones de una manera que resulte respetuosa con el derecho fundamental
declarado”, esto es, “ordenando la continuacion del procedimiento en primera
instancia hasta su resolucion por sentencia que resuelva el fondo de las pretensio-
nes deducidas por las partes”.

La razdén de esta actuacion se encuentra en que el Tribunal Constitucional
atendi6 a las referencias que, en la fundamentacion de la demanda, se hacian
al auto de 24 de julio de 2103 del Juzgado de lo Mercantil n° 4 de Barcelona y
“dado que la demanda en ningin momento afirma que el auto de la Audiencia
hubiere reparado la lesion producida por el Juzgado a quo, ha de entenderse que
el recurso de amparo se plantea en realidad contra ambas resoluciones judiciales,
siguiendo la doctrina de este Tribunal en cuya virtud, el escrito de demanda de
amparo «constituye un todo unitario, cuya lectura ha de acometerse con un crite-
rio flexible y no formalista»”, con cita de la STC 123/2010, de 29 de noviembre.

" Aplicacién un tanto forzada de la doctrina precedente. La STC 214/2005, de 12 de septiem-
bre —citada por la STC 123/2010- flexibiliza el alcance del petitum de la demanda de amparo
dirigida contra el auto desestimatorio de la nulidad de actuaciones del proceso seguido inaudita
parte, aun cuando la vulneracién se habia producido en la sentencia condenatoria, porque en la
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Lo cierto es que el alcance de ambas decisiones era distinto, pues mientras
el auto de 24 de julio de 2013 del Juzgado de lo Mercantil n° 4 de Barcelona sus-
pendia el proceso, el auto de 9 de octubre de 2014 de la Seccion Decimoquinta
de la Audiencia Provincial de Barcelona ordenaba su sobreseimiento. La proyec-
cion del derecho a la tutela judicial efectiva sobre ambas resoluciones tiene una
distinta incidencia. Mientras la segunda negaba todo acceso al proceso, sobre la
base de la existencia de una situacion de litispendencia, la primera se limitaba a
apreciar una situacion de prejudicialidad y, para evitar la existencia de pronuncia-
mientos contradictorios, ordenaba, al amparo del articulo 43 LEC, la suspension
del proceso™.

fundamentacién de la demanda de amparo resulta claro que la lesién constitucional se produjo en
el defectuoso emplazamiento al demandado. La STC 123/2010, de 29 de noviembre, flexibiliza
el alcance del petitum de la demanda de amparo dirigida contra la sentencia y actuaciones an-
teriores, por mds que la infraccidn se produjo en las providencias posteriores a la sentencia que
denegaron al demandante en amparo el cardcter de tercero con interés legitimo para intervenir
en el proceso, por cuanto que la vulneracién consistia en la falta de emplazamiento inicial de la
demandante en amparo y, por lo tanto, su exclusién del proceso.

Se advierte el cardcter —como decia- forzado de la aplicacion de esta doctrina, pues recurriéndose
en amparo el archivo de unas actuaciones, el Tribunal Constitucional entiende que también debe
pronunciarse sobre la suspension de las actuaciones acordada por el tribunal a quo.

Con anterioridad, en relacién con una posible vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva
por acordarse la suspensioén del proceso por prejudicialidad penal, el Tribunal Constitucional
en su sentencia 166/1995 de 20 noviembre sefial6: “Es competencia exclusiva de los érganos
jurisdiccionales ordinarios, ex art. 117.3 de la Constitucidn, apreciar la efectiva concurrencia,
en cada caso, de la relacién de dependencia material a que alude el precepto [—refiriéndose al
articulo 10.2 LOPJ-]. Apreciacién que tinicamente podrd ser objeto de revision en via de amparo
si la misma resulta inmotivada o manifiestamente irrazonable o arbitraria, pues, en tal supuesto,
se habria incurrido en infraccién del derecho a la tutela judicial efectiva”.

Es mis, el Tribunal Constitucional ha sefialado que en los casos de prejudicialidad obligadamente
devolutiva, “el apartamiento arbitrario de esta prevision legal del que resulte una contradiccion
entre dos resoluciones judiciales, de forma que unos mismos hechos existan y dejen de existir
respectivamente en cada una de ellas, incurre en vulneracion del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva, por cuanto la resolucidn judicial asi adoptada no puede considerarse como una
resolucién razonada, fundada en Derecho y no arbitraria, contenidos éstos esenciales del dere-
cho fundamental reconocido en el art. 24.1 CE” (STC 30/1996, de 26 de febrero, cuya doctrina
reproducen las SSTC 255/2000, de 20 de octubre y 147/2002, de 15 de julio). Es cierto que esta
doctrina destaca la falta de fundamento juridico de una sentencia que afirma o niega un hecho
en contradiccién con otra sentencia en supuestos de prejudicialidad obligadamente devolutiva,
mientras que la diversa valoracién del cardcter abusivo de una cldusula no es, propiamente, la
fijacién de un hecho y, por otra parte, la obligatoriedad de la prejudicialidad establecida en el
articulo 43 LEC resulta discutible. Pero en todo caso, la suspension del proceso —salvo que sea
acordada de una forma inmotivada, irrazonable o arbitraria—, no constituye una vulneracién del
derecho a la tutela judicial efectiva y, nos atrevemos a sefialar, que aun cuando fuese inmotivada,
irrazonable o arbitraria, la vulneracién que se produciria se encontraria mas que en el derecho a
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La decision de extender el conocimiento del recurso de amparo a la resolu-
cion que ordenaba la suspension del proceso por prejudicialidad civil parece obe-
decer a la voluntad del Tribunal Constitucional de atender al pronunciamiento de
la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 14 de abril de 2016.
Dicha sentencia, como hemos analizado anteriormente, garantizaba el derecho
del consumidor a desvincularse de una accion colectiva, en la medida quede ese
modo se garantiza la efectividad de los derechos que le reconoce la Directiva
93/13/CEE. Tal exigencia de desvinculacioén no se afirmaba sobre la base de dere-
cho fundamental alguno, sino a la mejor tutela de los intereses y derechos de los
consumidores, bajo un principio de efectividad.

El Tribunal Constitucional era consciente de que el principio de primacia del
Derecho de la Unidén no dota a las normas del Derecho de la Unidn de “rango y
fuerzas constitucionales” —cita a este respecto la STC 215/2014, de 18 de diciem-
bre— pero afnadié que eso no significaba que debiera abstenerse de juzgar la forma
en que los poderes publicos aplican el derecho de la Unidon Europea, pues —y en
este punto recoge la doctrina sentada en su sentencia 232/2015, de 5 de noviem-
bre— “corresponde a este Tribunal velar por el respeto del principio de primacia
del Derecho de la Unién cuando (...) exista una interpretacion auténtica [(sic.)]
efectuada por el propio Tribunal de Justicia de la Union Europea. En estos casos,
el desconocimiento y pretericion de esa norma de Derecho de la Union, tal y
como ha sido interpretada por el Tribunal de Justicia, puede suponer una «selec-
cion irrazonable y arbitraria de una norma aplicable al proceso», lo cual puede
dar lugar a una vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva”.

La doctrina del Tribunal de Justicia de la Union Europea fue asi utilizada
como argumento a fortiori para considerar irrazonable la decision de la Audien-
cia Provincial de Barcelona de ordenar el archivo de las actuaciones al apreciar
litispendencia, desde un punto de vista del resultado de la aplicacion del Derecho,
contrario al principio de efectividad reclamado por el articulo 7 de la Directiva
93/13/CEE objeto de “interpretacion auténtica” por el Tribunal de Justicia de
la Union Europea”: “Esta doctrina resulta aplicable con igual o mayor fuerza,

la tutela judicial efectiva, en el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas.
Cabria objetar a la afirmacién que acabamos de realizar, que el derecho a la tutela judicial efec-
tiva quedaria mermado en la medida en que la prejudicialidad comporta asumir, en el proceso
que se suspende, la decisién que vendrd impuesta por el proceso que ocasiona la suspension.

™ Adviértase que la resolucion del TJUE que alumbraba tal “interpretacién auténtica” se produjo
el 14 de abril de 2017, con posterioridad por tanto,a las resolucion impugnada en amparo, de 24
de9 de octubre de 2014 y a la de 24 de julio de 2013, a la que se extendid el control en amparo.
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cuando la respuesta jurisdiccional ha sido la de poner fin al litigio, como aqui
ha hecho la Seccion Decimoquinta de la Audiencia Provincial de Barcelona, al
declarar la litispendencia”.

Pero, sin ninguna otra invocacion a esta doctrina, salvo la decision expresada
en su fundamento juridico primero de extender la impugnacion constitucional
contra las dos resoluciones, el Tribunal Constitucional también decidi6, de plano
y sin motivacion, anular el auto de 24 de julio de 2013 del Juzgado de lo Mer-
cantil n° 4 de Barcelona, ordenandole la continuacion del proceso. Tal decision
parece responder a una mera aplicacion automatica de la doctrina del Tribunal de
Justicia de la Union Europea, sin llevar a cabo la mas minima reflexion sobre el
caracter arbitrario o irrazonable de la decision del Juzgado de lo Mercantil n° 4
de Barcelona. Tampoco, todo hay que decirlo, sobre el alcance de la doctrina del
Tribunal de Justicia de la Unioén Europea.

En relacion con la impugnacion del auto de 9 de octubre de 2014 de la Sec-
cion Decimoquinta de la Audiencia Provincial de Barcelona, el Tribunal Cons-
titucional llevo a cabo una revision de la aplicacion del derecho objetivo por
la Audiencia Provincial. Ciertamente, no es funcién propia de la jurisdiccion
constitucional determinar coémo debe interpretarse la legislacion ordinaria, pues
invadiria el &mbito propio de la jurisdiccion ordinaria, pero si que le compete al
Tribunal Constitucional analizar si la interpretacion realizada resulta despropor-
cionada en atencion a los fines perseguidos y los intereses que se sacrifican. En
este sentido, examind si resultaba desproporcionada la privacion —con el sobre-
seimiento y archivo de las actuaciones— del derecho a un pronunciamiento sobre
el fondo, al apreciar una situacion de litispendencia.

Curiosamente, en su andlisis, el Tribunal Constitucional insistio en la inexis-
tencia de normas que expresamente excluyesen la viabilidad de las acciones
individuales una vez ejercitada la accion colectiva de cesacion®. La argumen-

80 Asi, sefiala en su fundamento juridico cuarto que “no aparecen normas que habiliten al Juez para
acordar la exclusion o archivo del proceso de nulidad individual por la mera admision a tramite
de una accién de cesacion de la misma cldusula, resultando mas bien claras las expresiones del
legislador en sentido contrario a esa tesis restrictiva del derecho de acceso a la jurisdiccién”.
Por tales expresiones, s6lo se menciona la realidad de la regulacién de las acciones individuales
junto con las colectivas. Si es cierto que no hay normas que expresamente excluyan las acciones
individuales, de haberse ejercitado la colectiva, tampoco hay normas que expresamente afirmen
su compatibilidad.

En la doctrina, sélo puede encontrarse una argumentacion equivalente en el comentario al arti-
culo 20 LCGC de Diez-Picazo GIMENEZ, I-, en MENENDEZ MENENDEZ, A. y Digz Picazo, L. (dir.)
con ALFARO AGUILA-REAL, J. (coord), Comentarios a la ley sobre condiciones generales de la
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tacion sorprende, porque el objeto de control constitucional no debe consistir en
una indagacion de la existencia de normas que habiliten tal exclusion, sino en la
verificacion de si la aplicacion de lo establecido en el articulo 421 LECse habia
seguido un criterio interpretativo desproporcionado®'.

Aungque el Tribunal Constitucional orill6 toda referencia al articulo 421 LEC,
no eludid, en su fundamento juridico cuarto, la comparacion de los objetos del
proceso en el que se ejercita la accion de cesacion y del proceso en que se insta la
accion individual de nulidad.

Consider6 que faltaba la identidad entre las acciones colectiva e individual,
en primer lugar porque se remite a los recurrentes a un proceso en el que se
conoce de la accion de cesacion pero en el que no pueden ser partes —al carecer
de legitimacion para iniciarlo— ni intervenir —segtin resulta de lo establecido en
el articulo 15.4 LEC-*2. Junto a la que considera una clara falta de identidad sub-
jetiva, advierte que “la identidad —que no mera similitud— de objeto entre ambos
procesos, de otro lado, resulta cuanto menos dudosa” (FJ 6°).

Lo cierto es que el Tribunal Constitucional parecia ignorar que la compara-
cion de los objetos procesales exige verificar tres elementos identificadores de la
accion ejercitada: el subjetivo, el petitum y la causa de pedir. Afirmar que no se da
la identidad subjetiva y, al tiempo, afirmar una dudosa identidad objetiva denota

contratacion, Madrid, 2002, p. 815 cuando afirma: “respecto de los adherentes es evidente que
la sentencia desestimatoria de una accién colectiva —paradigmatica y en lo que mds nos interesa,
de una accion de cesacion— no impide el ulterior ejercicio y estimacion de acciones individuales.
En primer lugar, porque no hay precepto legal alguno que lo impida” (1a cursiva es nuestra).

81 Bl articulo 421 LEC ordena dictar auto de sobreseimiento cuando se aprecie la pendencia de
otro juicio sobre objeto idéntico. Debe revisarse si la apreciacion de esa identidad de objeto se
ha llevado a cabo con un criterio razonable y, en segundo lugar, si la aplicacion de una regla de
litispendencia que persigue evitar pronunciamientos contradictorios ocasiona un sacrificio des-
proporcionado de los intereses de los justiciables.

82 Sefiala el Tribunal Constitucional en su FJ sexto que, aunque la demanda de cesacién fue publica-
da en medios de comunicacién nacional, por acordarlo asi el juzgado competente “a falta de una
carga procesal impuesta por la ley, los aqui recurrentes no tenian que atender el emplazamiento
efectuado, ni en ese ni en otro proceso de cesacion en cualquier parte del territorio nacional, por
mds que apareciere impugnada una cldusula del mismo contenido que la suya”. Esta idea apa-
rece también en el FJ cuarto “En cualquier caso, resulta evidente que al eliminarse las medidas
de publicidad del proceso para las acciones de cesacion, el legislador asume no solamente que
el consumidor individual no necesita estar presente en las actuaciones del proceso colectivo y,
por ello mismo, puede actuar al margen de él ejercitando la accién de nulidad individual en un
proceso auténomo. También que, en consecuencia, no puede deducirse judicialmente ninguna
privacion o sacrificio a dicha accién individual, por mor de una carga de personacién al proceso
de cesacion que no existe”.
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cierta imprecision en la utilizacion de conceptos procesales elementales, porque
la identidad subjetiva es un elemento que hay que apreciar en el propio objeto,
con independencia de quién haya actuado como demandante, porque su actuacion
puede haber sido con una legitimacion extraordinaria.

Asi, en cuanto a la identificacion del objeto, desde el punto de vista subjetivo,
la accion colectiva de cesacion se ejercitaba en interés de los dos consumidores
que habian ejercitado la accion individual, por mas que estos careciesen de legiti-
macion para interponer la accion de cesacion o para intervenir en el proceso, toda
vez que el ordenamiento juridico considera suficientemente tutelado el interés
colectivo —del que los dos consumidores participaban— por las asociaciones, enti-
dades y 6rganos publicos a los que otorgan legitimacion el articulo 16 LCGC y,
tratandose de consumidores y usuarios, el articulo 54.1 TRLGDCU. Ambos obje-
tos procesales prestan tutela a los mismos sujetos. La accion individual exclusi-
vamente a los dos consumidores que habian contratado con el predisponente, la
colectiva, junto a esos dos consumidores, al conjunto de todos los consumidores
que ya habian contratado con el empresario predisponente y también a los que
pudieran hacerlo en el futuro®.

8 Se plantea Diez-Picazo GIMENEZ, 1., en su comentario al articulo 20 LCGC en Comentarios...,
cit., p. 817 si la identidad del demandante es elemento identificador de la accién colectiva. For-
mulada la cuestion de este modo, hay que responder que si, la accidn se identifica desde el punto
de vista subjetivo por las identidades del sujeto en cuyo interés se insta la tutela juridica —habi-
tualmente el demandante, con legitimacion ordinaria— y el sujeto frente a quien se reclama esa
tutela juridica. En los supuestos de ejercicio de acciones colectivas, el ordenamiento legitima a
determinadas asociaciones, grupos y entidades para que actiien un derecho o interés ajeno —en
este caso el interés colectivo de los consumidores— en interés ajeno —el de los consumidores—.
El ejercicio de la accién es con legitimacion extraordinaria, en modo alguno con legitimacion
ordinaria. Sucede algo parecido en el ejercicio de una accién de adopcion de medidas judiciales
de apoyo a personas con discapacidad. La accion ejercitada por el conyuge de la persona con dis-
capacidad, si las circunstancias facticas no varfan, es la misma accién que pudiera intentar poste-
riormente el hijo de esa persona con discapacidad. Ambos actdan con legitimacién extraordinaria
y la variacién de demandante no afecta a la identidad de la accién. Afirmar que las entidades
habilitadas por el articulo 16 LCGC actdan con legitimacién directa o propia supondria admitir
que actdan un interés propio, lo que no es cierto, y tendria como consecuencia que la decisién de
la accion ejercitada por una de ellas no impediria un nuevo conocimiento de la que otra pudiera
ejercitar con idéntico petitum y causa petendi, en tanto que se consideraria una accion distinta.
Debe afirmarse que las entidades habilitadas por el articulo 16 LCGC actdan con legitimacion
extraordinaria. Sucede que, en el dmbito de las acciones colectivas, el grupo indeterminado y
permeable de consumidores no puede actuar con legitimacién propia, salvo que el ordenamiento
juridico permitiese —lo que hoy en dia no ha hecho— constituir un 6rgano al que se le atribuyese
en exclusiva la representacion juridica de esa colectividad.

Si se advierte que todas las entidades legitimadas por el articulo 16 LCGC lo son con legitima-
cion extraordinaria, no puede sustentarse la postura mantenida por Diez-Picazo, op. et loc. cit.
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La diferencia entre ambas acciones viene determinada por la causa petend;,
en cuanto que en la accidn colectiva la nulidad s6lo puede declararse a partir de la
consideracion abstracta de la clausula, en atencion a la equivalencia de prestacio-
nes entre el predisponente y quienes con ¢l contratan, pero sin que puedan tenerse
en cuenta las concretas circunstancias que pueden concurrir en cada contrato. Si
que son relevantes en la determinacion de la causa petendi los distintos hechos y
elementos juridicos que cada consumidor pueda poner de relieve para sustentar
tanto la accion individual de nulidad de la clausula, como para sustentar, en su
caso y en otro procedimiento, su validez.

El propio Tribunal Constitucional advirtio esta diferencia cuando en el funda-
mento juridico cuarto de su sentencia alude al “objeto propio y principal de dicha
accion [la de cesacion], que sigue siendo de control abstracto de las clausulas”,
debiendo entenderse aqui por “objeto”, la finalidad perseguida por la accion. La
identificacion del objeto, desde el punto de vista del petitum, de la tutela instada,
presenta una cierta coincidencia. En la accion colectiva se pide la cesacion en la
utilizacion de las clausulas que se reputan ilicitas e, implicitamente, la declaracion
de su nulidad. En las acciones individuales se pide simplemente la declaracion
de nulidad de las mismas clausulas. Ambas nulidades, tienen un distinto alcance

segun la cual, puesto que la cosa juzgada se da inter partes, a falta de un precepto del legislador
que establezca la extension de los efectos de la sentencia a otras entidades legitimadas, estas
pueden reiterar la accién de cesacidn contra la misma cldusula y por iguales fundamentos.

Para CALDERON CUADRADO, P., “La sentencia dictada en procesos promovidos por asociaciones de
consumidores y usuarios” en BARONA VILAR, S. (coord), Tutela de los consumidores y usuarios
en la Ley de Enjuiciamiento Civil. 2* edicién. Valencia, 2003, p. 408, nota 77, debe extenderse
la eficacia de la sentencia a otros legitimados porque “en realidad los titulares dltimos de los
derechos e intereses en conflicto son idénticos”.

GascoN INcHausT, F. “Acciones de cesacion” en ReBoLLo Puig, M. e IzQuierpo CARRASCO, M.
(dir) La defensa de los consumidores y usuarios. Madrid, 2011 p. 963, ““A mi juicio, ha de enten-
derse que la accién colectiva es una y la misma, con independencia de quién sea el concreto
sujeto que aproveche la atribucion especial de legitimacion para ejercitarla”. Hecha esta afir-
macion, carecen de sentido las dudas que asaltan a este autor: “Ahora bien, no estd claro si se
tratarfa de una extension de la cosa juzgada a terceros, dada la ausencia de precepto legal que
la establezca” afiadiendo que “podria también sostenerse que nos hallamos ante un supuesto de
ausencia de accién”. Si la accion es una y la misma, la identidad de objeto debe conducir, segtin
el articulo 421.1 LEC al sobreseimiento del proceso, por apreciar la existencia de cosa juzgada o
litispendencia.

Sin ofrecer una razén definitiva en la que apoyar su postura, sostiene BONACHERA VILLEGAS, R.,
Tutela procesal... cit., p. 104, que “dictada una sentencia firme sobre el fondo del asunto en un
proceso colectivo, no caben nuevos procesos colectivos a consecuencia de los mismos hechos
dafosos, instados por otras asociaciones de consumidores y usuarios, entidades habilitadas o
grupos de afectados frente al mismo demandado”.
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en la determinacion de la ineficacia de la clausula. La nulidad abstracta permite
el pronunciamiento de condena inhibitoria, pero tal nulidad no determina necesa-
riamente la ineficacia de las estipulaciones en cada concreta relacion, pues tanto
el predisponente como el consumidor pueden acreditar que la clausula declarada
ilicita en el proceso colectivo responde a una negociacion individualizada y que
su eficacia queda salvaguardada por el juego de las concretas contraprestaciones
establecidas en un concreto contrato con el mismo predisponente.

Debe excluirse por tanto la identidad de objeto. La interpretacion realizada-
por la Audiencia Provincial, que presupone la extension de la nulidad declarada
de forma abstracta, como una ineficacia incondicionada de la clausula declarada
ilicita en todos los contratos suscritos por los consumidores en cuyo interés se
actia, excluye la posibilidad de que el consumidor individual pueda hacer valer
su propio interés particular en mantener la vigencia de la clausula. En definitiva,
la interpretacion realizada por la Audiencia Provincial, al ordenar el sobresei-
miento del proceso en el que se ejercitd la accion individual de nulidad, lesiona el
derecho a la tutela judicial efectiva de los particulares consumidores.

De modo confuso es lo que viene a sefialar el Tribunal Constitucional en
su fundamento juridico sexto al entender la apreciacion de la litispendencia por
identidad de objeto como una automadtica extension del efecto de cosa juzgada,
siguiendo el principio de que hoy hay litispendencia donde mafiana habra cosa
juzgada: “extender de manera automatica un efecto de cosa juzgada derivado de
la estimacion de la accidon de cesacion, a todas las clausulas iguales insertas en
la universalidad de contratos en vigor, ademas de no preverse en las normas que
regulan dicha accion colectiva, puede llegar a atentar contra la autonomia de la
voluntad del consumidor que no desee tal nulidad en su contrato, en los términos
observados antes por nuestro Tribunal Supremo y el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea”.

Abhora bien, resulta dudoso que atente contra esa autonomia una suspension
por prejudicialidad, cuando el consumidor ha instado la declaracion de nulidad de
la clausula en el contrato al que ha quedado incorporada. El efecto prejudicial es
claro y se hace evidente la parcial coincidencia de objeto entre ambas acciones.
El consumidor no va a plantear la validez de la clausula y el demandado aguar-
dara a la resolucion de la accion colectiva para hacer valer, en el caso de que se
estime el caracter abusivo de la clausula, que la misma fue objeto de negociacion.
Cuestion distinta es que se considere desproporcionada la suspension del proceso
en el que se conoce de la accion individual, desde el punto de vista de la efectivi-
dad de la tutela de los derechos de los consumidores, como hizo la STJUE de 14
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de abril de 2016. Pero sobre dicha desproporcion no hace consideracion alguna
el Tribunal Constitucional.

e) Elalcance de cosa juzgada de la sentencia colectiva de cesacion (STS
367/2017, de 8 de junio)

Debe hacerse alguna matizacion al razonamiento del Tribunal Constitucional
que hemos analizado en el epigrafe anterior. Importa destacar que el articulo 20
de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion, en su redaccion origi-
naria, regulaba los efectos de la sentencia®y que quedo vaciado de contenido en
virtud del ordinal 15° del apartado 2 de la disposicion derogatoria unica de la Ley
1/2000, de Enjuiciamiento Civil. Las normas que regulan la accion de cesacion
en la Ley de condiciones generales de la contratacion nada prevén. Tampoco el
Texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usua-
rios. Para determinar los efectos de la sentencia de una accion de cesacion debe
aplicarse la Ley de Enjuiciamiento Civil, que si contiene un articulo 222.3 que
prevé una extension de la eficacia de cosa juzgada.

Dos objeciones pueden oponerse a la aplicacion de este articulo 222.3 LEC.
El primero que los consumidores adherentes no actian como titulares de dere-
chos en un supuesto de accion colectiva ejercitada en interés de todos ellos®.
Ciertamente, el articulo 222.3 LEC, menciona expresamente el articulo 11 LEC
y parece guardar una mas estrecha relacion con supuestos de reclamaciones de
dafios a consumidores para los que el articulo 11 LEC concede una legitimacion
extraordinaria a grupos, asociaciones y entidades publicas. También es cierto
que el propio articulo 11 LEC denomina “intereses” a la realidad que ha de ser
tutelada por los sujetos a los que legitima. Si se mantuviese una estricta correla-
cion entre el articulo 11 LECy el articulo 222.3 LEC este ultimo también debiera
referirse a los “sujetos, no litigantes, titulares de los intereses que fundamenten

8 El tenor de su apartado primero era el siguiente: “La sentencia estimatoria obtenida en un proceso
incoado mediante el ejercicio de la accion de cesacién, impondrd al demandado la obligacién de
eliminar de sus condiciones generales las cldusulas que declare contrarias a lo prevenido en esta
Ley o en otras leyes imperativas, y la de abstenerse de utilizarlas en lo sucesivo. Por otra parte,
aclarard la eficacia del contrato”.

8 En este sentido SANDE Mavo, M.J., Las acciones colectivas... cit., p. 304, sefiala que “la esti-
macion o desestimacion de la pretension colectiva entablada por cualquiera de los legitimados,
afectard a la comunidad social de modo global, por ser ésta la titular indivisible de los intereses
supraindividuales tutelados”. Pero debe reconocerse que una sentencia estimatoria o desestima-
toria a favor de la “comunidad social” no dejard de repercutir en todos y cada uno de sus miem-
bros, por mds que la estimacidén o desestimacion se haga de modo global.
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la legitimacion de las partes”; sin embargo, utiliza el término “derechos”. La
divergencia parece obedecer al descuido del legislador en la utilizacion precisa
de las categorias y, si esta apreciacion es correcta, aconseja una interpretacion
amplia del articulo 222.3 LEC como referido a los derechos e intereses de los
consumidores, mas aun cuando el articulo 54.3 TRLGDCU remite al articulo 11
LECpara regular la legitimacion para el ejercicio de la accion de cesacion frente
a determinadas conductas que lesionen intereses colectivos y difusos de los con-
sumidores y usuarios®. Entendemos que la primera de las dos posibles objeciones
puede ya desecharse.

La segunda objecion derivaria de que la legitimacion para el ejercicio de
la accion de cesacion en materia de condiciones generales de la contratacion no
se apoya en la remision del articulo 54.3 TRLGDCU al articulo 11 LEC, sino
de los articulos 16.3 LCGC y 54.1 b) del TRLGDCU. La aplicabilidad del arti-
culo 222.3 LEC sdlo seria posible si, superando su tenor literal, se considera su
inciso final como una norma general de extension de eficacia de la sentencia
que resuelve una accion colectiva, ya sea propiamente colectiva, ya un supuesto
de colectivizacion de acciones. Si no fuera asi, careceria de sentido la misma
introduccidn de las categorias de las acciones colectivas y de los supuestos de
colectivizacion de acciones.

En cierto sentido, la misma categoria de la accion colectiva que tutela un
interés supraindividual requiere que su eficacia no quede constrefiida a quienes
han sido parte, sino que se extienda a todos los sujetos que participan en ese inte-
rés supraindividual, colectivo. No es propiamente una extension de efectos, en la
medida en que, correspondiendo la titularidad a la colectividad cuyo interés se
tutela, la actuacion en juicio se lleva a cabo por sujetos especificamente legitima-
dos, con una legitimacion extraordinaria que no es concurrente o redundante con
la que ostentarian sus miembros®’, sino la inica legitimacion posible, al carecer
los miembros individualmente considerados de la posibilidad de actuar en interés

8 La reciente Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y no discriminacién,
al introducir una nueva regulacion de las acciones colectivas en ese dmbito e introducir nuevas
reglas de legitimacion en el articulo 11 bis LEC ha optado por modificar, mediante su disposi-
cion adicional segunda, precisamente el articulo 222.3 LEC en estos términos: “La cosa juzgada
afectard a las partes del proceso en que se dicte y a sus herederos y causahabientes, asi como a
los sujetos, no litigantes, titulares de los derechos que fundamenten la legitimacion de las partes
conforme a lo previsto en los articulos 11 y 11 bis de esta ley”.

87 El problema se plantea en distintos términos cuando el supuesto es de colectivizacién de ac-
ciones, porque la legitimacion para actuar por todos los afectados debe coordinarse con la que
corresponde con cada afectado para tutelar su propio derecho.
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de toda la colectividad. Ademas, tampoco cabe considerar esta extension como
una consecuencia derivada de la trascendencia supraindividual de la sentencia
ganada por quien interpuso la accion.

Hay quien ha sostenido que se trataria de “una eficacia ultra partes o, por
mejor decir, erga omnes; pero no ya como efecto de cosa juzgada, sino por su
mera eficacia constitutiva”. Y afade mas adelante “la eficacia erga omnes de
la estimacion de las acciones colectivas deriva de su propia naturaleza, y no de
peculiaridad alguna sobre la fuerza de cosa juzgada de la sentencia estimatoria.
Dicho de otro modo, la eficacia constitutiva de esas sentencias estimatorias ha de
ser, por fuerza, general”®. Se viene a anudar asi esa eficacia general a la propia
eficacia constitutiva de la sentencia que declara la nulidad de las clausulas, que
por lo tanto dejarian de desplegar la eficacia juridica erga omnesque al parecer
tendrian®.

Al admitir esta eficacia constitutiva de la sentencia parecedesvirtuarse, con
el pronunciamiento de nulidad, una eficacia juridica que la clausula —al parecer—
tendria por si misma. Lo cierto es que la eficacia de la clausula debe recondu-
cirse a su inclusion en el contrato perfeccionado entre adherente y predisponente
en virtud de sus declaraciones de voluntad®”. Aunque cabe hablar de un control
abstracto, este control es sustancialmente diverso al realizado en relacion con la
licitud de los reglamentos o la constitucionalidad de las leyes. En estos casos, la
apreciacion de la ilicitud o inconstitucionalidad determina la pérdida de vigor de
la norma general y por lo tanto su general eficacia vinculante. En cambio, tra-
tandose de una condicion general de la contratacion, su eficacia vinculante debe
reconducirse —como acabamos de sefialar— a la declaracion de voluntad de pre-
disponente y adherente. Por tal motivo, la declaracion de nulidad de la clausula,
tras el control abstracto que proporciona la accion colectiva, no supone necesa-

8 Diez-Picazo GIMENEZ, 1., en su comentario al articulo 20 LCGC en Comentarios.. ., cit., pp. 814.

8 En sentido parecido, BONACHERA VILLEGAS, R., Tutela procesal... cit., p. 104, apunta que “decla-
rada la nulidad de una condicién general de la contratacidn, ésta estd llamada a producir efectos
erga omnes, esto es, efectos frente a todos los obligados por esa cldusula hayan comparecido o no
en el proceso colectivo, no porque se produzca una extension subjetiva de la cosa juzgada, sino
porque la sentencia produce efectos juridico-materiales derivados de tal declaracién de nulidad
desde el mismo momento en que se ha dictado”. Sefiala que el efecto es semejante al producido
por una sentencia declarativa de nulidad de una disposicién general en el dmbito del proceso
contencioso-administrativo. Algtin argumento parecido ofrece Diez-Picazo GIMENEZ, 1., op. cit.,
p. 816.

Nos remitimos a lo ya expuesto anteriormente en la nota a pie de pagina n° 57 y a la polémica
sobre la naturaleza de las condiciones generales surgida entre Garrigues y De Castro.

9

S

135



riamente la nulidad de la clausula en todos los contratos suscritos por los adhe-
rentes, en la medida en que tanto el predisponente como los adherentes pueden
hacer valer que la concreta clausula declarada nula, fue objeto de negociacion
particular. El pronunciamiento de la accion colectiva no puede tener en cuenta,
como sefialo la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013, las mul-
tiples circunstancias concurrentes en cada contrato. No hay, por lo tanto, una
general eficacia juridico-material, sino una directa eficacia formal del pronuncia-
miento de la sentencia colectiva sobre todos los miembros actuales y potenciales
de la colectividad que quedan vinculados por el pronunciamiento abstractoque,
en tanto que abstracto, no prejuzga las concretas circunstancias que pueden con-
currir en cada adherente y que pudieran ser a su vez determinante, en algin caso
particular, de la validez de la clausula®.

Tratdndose de una accion colectiva de cesacion sobre condiciones genera-
les de la contratacion —con su implicita declaracion de nulidad abstracta— las
particularidades son notables. En otras acciones de cesacion, la declaracion de
ilicitud comporta tan solo una condena a cesar en una conducta ilicita, sin que
la calificacion de ilicitud suponga apreciar la nulidad de acto alguno. Tampoco
en estos casos —debo insistir en este aspecto— cabe afirmar que la eficacia supra-
individual es puramente material. De entenderse que la eficacia es material, la
sentencia absolutoria no tendria eficacia extensiva alguna. De ser asi, tal accion
no seria una verdadera accion colectiva, sino como mucho una accién atribuida
a asociaciones y entidades para la defensa de intereses generales. Si las palabras
tienen algun sentido, especialmente en la ley, la calificacion de una accion como
colectiva reclama la vinculacién de todos los miembros de la colectividad a lo
decidido, tanto si lo decidido es la estimacion de la accidn colectiva, como su
desestimacion.

Por lo tanto, hay una directa eficacia juridica de la sentencia sobre todos
los miembros de la colectividad y no una mera trascendencia supraindividual de
caracter material.

Las anteriores consideraciones nos llevan a entender que puede mantenerse
una interpretacion amplia del articulo 222.3 LEC y afirmar que el caracter colec-

ol Por la anterior razén, rechazamos la postura de Diez-Picazo GIMENEZ, L., op. cit., p. 815, segiin la
cual la sentencia desestimatoria de la accion colectiva no tendria de lege data ninguna eficacia
respecto de los adherentes. Evidentemente, el rechazo de la nulidad de la cldusula, desde una
perspectiva abstracta, no impide la estimacion de una accién individual de nulidad en atencién a
las concretas circunstancias del contrato.
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tivo de la accion de cesacion del articulo 12 LCGC —aunque la legitimacion para
su ejercicio no venga directamente atribuida por el articulo 11 LEC— comporta
una directa eficacia de la sentencia que la estima o desestima sobre todos los
adherentes que la suscribieron con el predisponente demandado. Dado su caracter
abstracto, los pronunciamientos de indole colectiva y de contenido declarativos
e incluso de nulidad no impiden el ejercicio de una posterior accion individual,
aunque no debe desconocerse la suficiencia de ese control abstracto para determi-
nar la ineficacia de la clausula respecto de la generalidad de las posiciones con-
tractuales mantenidas por el predisponente demandado con los sujetos en cuyo
nombre se ha ejercitado la accion y, en todo caso, un cierto caracter prejudicial,
de modo que el pronunciamiento de ineficacia s6lo podra desconocerse en la pos-
terior accion individual por razones muy excepcionales.

Asi lo entiende la STS367/2017, de 8 de junio: “La sentencia que estimo la
accion colectiva no solo debe determinar el cese en la utilizacion de tal clausula
por parte de Banco (...). También debe traer como consecuencia que en aquellos
litigios pendientes en los que se esté ejercitando una accion individual respecto
de esta clausula suelo que venia siendo utilizada por [el] Banco (...), la regla
general sea que el juez aprecie el cardcter abusivo de la clausula por las razones
expresadas en aquella sentencia.

El juez solo podra resolver en un sentido diferente, esto es, solo podra negar
el caracter abusivo de la clausula, cuando consten en el litigio circunstancias
excepcionales referidas al perfil del cliente o a la informacidn suministrada por el
banco predisponente en ese caso concreto, que se aparten significativamente de
lo que puede considerarse el estandar medio y justifiquen que las razones por las
que se estimo6 la abusividad de la clausula en la sentencia que resolvid la accion
colectiva no sean de aplicacion en ese litigio sobre accion individual™?.

Esta sentencia es llamativa, porque el consumidor se habia desvinculado
de la accidn colectiva y ejercitd una accion individual en la que solicitaba la
devolucioén de las cantidades abonadas por falta de transparencia de las clausulas
aplicadas. En la instancia se desestim¢ la falta de transparencia y se confirmé
por la Audiencia Provincial de Huelva (secc. 2%) en su sentencia 169/2014, de

%2 Apunta ORMAZABAL SANCHEZ, G., “Los ejes fundamentales...” cit., pp. 75 y 76, que, aunque
pueda parecer una simplificacion excesiva del problema, hay fundamento suficiente para afirmar
que los pronunciamientos judiciales estimatorios recaidos en un proceso colectivo, relativos al
control de abusividad de cldusulas generales por falta de transparencia despliegan la autoridad de
cosa juzgada en su vertiente prejudicial.
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9 septiembre. Recurrida en casacion la sentencia, durante la sustanciacion del
recurso se dicto por el Tribunal Supremo la sentencia 705/2015, de 23 diciembre,
que resolvia de forma definitiva, en casacion, la accion colectiva de la que se
habia desvinculado el consumidor. En esta ltima sentencia el Tribunal Supremo
afirmaba que aquellas clausulas adolecian de falta de transparencia. El Tribunal
Supremo en su sentencia 367/2017, de 8 de junio, entendié que la sentencia reso-
lutoria de la accion colectiva desplegaba una eficacia prejudicial sobre la accion
individual, y, a tal efecto, resulta indiferente la previa desvinculacion®.

A modo de recapitulacion, cabe afirmar que en nuestro ordenamiento se ha
admitido la posibilidad de acumulacion de pretensiones de nulidad y restitucion
a las acciones de cesacion, otorgando una minima trascendencia a las normas
procesales determinantes del cauce procedimental a seguir y la posibilidad de
intervencion de los consumidores. Instada la nulidad de condiciones generales de
la contratacion, de forma acumulada a la accion de cesacion, se ha entendido que
la declaracion de nulidad tiene un caracter abstracto, pero tal pronunciamiento,
aun calificado como abstracto, no ha dejado de tener consecuencias concretas. El
Tribunal de Justicia de la Unién Europea en su sentencia de 14 de abril de 2016
establecio que debia por tanto garantizarse la posibilidad de que los consumido-
res pudieran desvincularse de la accion colectiva de cesacion. Evidentemente,
tal desvinculacion obedecia a la circunstancia de que se habian acumulado a la
accion de cesacion pretensiones de declaracion de nulidad y de restitucion. Para
el Tribunal de Justicia de la Union Europea la suspension de la accion individual
en la que se pretendia una restitucion dineraria por nulidad de una clausula consti-
tuia una merma de la efectividad de la tutela de los derechos de los consumidores.
El Tribunal Consitucional ha reafirmado la vigencia de la doctrina del Tribunal de
Justicia de la Union Europea de un modo especialmente enérgico.

Nuestro ordenamiento juridico no reconoce ninguna facultad de desvincula-
cion de los consumidores frente a la accion colectiva ejercitada. Méas bien, lo que
prevé es la posibilidad de su intervencion para la defensa de su derecho e interés

% Advierte el Tribunal Supremo que el caso resuelto en esta sentencia “Es también diferente de
la cuestién que ha sido objeto de sentencias mds recientes tales como las 127/2017, de 24 de
febrero, 334/2017, de 25 de mayo y 357/2017, de 6 de junio, pues en estas se planteaba la eficacia
que pudieran tener los pronunciamientos de la sentencia desfavorables para el consumidor que no
ha sido parte en el proceso en que se ejercité la accion colectiva respecto de un proceso posterior
en el que tal consumidor ejercita una accién individual, y concluimos que tales pronunciamientos
desfavorables carecen de la eficacia de cosa juzgada respecto de esos procesos posteriores donde
el consumidor ejercita una accion individual, pues no puede perjudicarle un pronunciamiento
desfavorable acordado en un proceso en el que no ha podido intervenir”.
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en la accion colectiva, salvo cuando se trate de una accion de cesacion, en la que
el articulo 15.4 impide toda posibilidad de intervencion. El Tribunal de Justicia
de la Unién Europea, en su sentencia de 14 de abril de 2016, establecio que debia
garantizarse, en todo caso, esa posibilidad de desvinculacion, como garantia de la
autonomia de la voluntad del consumidor, incluso cuando se tratase de acciones
de cesacion. Debe insistirse que, en el supuesto enjuiciado, se habian acumulado
a la accion de cesacion, pretensiones de nulidad y resarcimiento, lo que explica la
postura del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea.

Finalmente, debe subrayarse que, pese a tal posibilidad de desvinculacion, el
Tribunal Supremo ha entendido que la accion colectiva de cesacion que declarase
la nulidad de una condicion general de la contratacion, por mas que lo hiciese de
forma abstracta, no deja de desplegar una eficacia prejudicial sobre posteriores
acciones individuales en las que se instase la declaracion de nulidad de la misma
clausula general.

IV. LA PROPUESTA DE TRANSPOSICION DE LA DIRECTIVA 2020/1828
POR ELANTEPROYECTO DE LEY DE ACCIONES DE REPRESENTACION

El futuro inmediato de las acciones colectivas se encuentra afectado por la
necesidad de transposicion a nuestro ordenamiento juridico de la Directiva (UE)
2020/1828 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2020,
relativa a las acciones de representacion para la proteccion de los intereses colec-
tivos de los consumidores®.

En la Directiva se prevé que los Estados miembros desarrollen una legisla-
cion que permita el ejercicio de acciones colectivas de caracter transnacional, que
denomina como “acciones de representacion” y que pueden contemplar como
contenido tanto “medidas de cesacion” como “medidas resarcitorias”, o ambas
simultaneamente (arts. 3.5°y 7.5 de la Directiva)®.

% Para un andlisis de la evolucién de la actividad legislativa de la Unién Europea respecto de las
acciones colectivas, vid.GascoN INcHAUSTI, F., “Acciones colectivas y Derecho europeo... cit.,
pp- 700 y ss.

% La admisién de acciones colectivas cuyo contenido sea la reparacién de un dafio patrimonial
constituye un avance en la regulacién de esta forma de tutela por parte de la Unién Europea,
que hasta el momento sé6lo habia abordado, en su Directiva 2009/22/ CEE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo de 23 de abril de 2009 acciones colectivas de cesacién. Se produjo un cierto
avance en la propuesta de Directiva de 11 de abril de 2018, sobre acciones colectivas de la
Comision Europea al establecerse, en su articulo 5.3, medidas de reparacion vinculadas al ejer-
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La Directiva limita su ambito de aplicacion a la proteccion de los intereses
colectivos de los consumidores en tanto que el Parlamento Europeo y el Consejo
se apoyan en el articulo 169 TFUE para dictarla como instrumento para alcan-
zar un alto nivel de proteccion de los consumidores, recurriendo para ello a las
medidas sefialadas en el art. 114 TFUE [considerando (4) de la Directiva]®®. La
Directiva lleva a cabo una armonizacién minima®’ que busca posibilitar un ejer-
cicio transfronterizo de acciones colectivas, sin establecer un proceso colectivo
europeo. El modo de lograrlo ha sido exigir que en todos los Estados miembros
exista un sistema de tutela colectiva que se ajuste a lo establecido en la Directiva
[considerando (11)]de modo que facilite a los consumidores el resarcimiento de
los dafios® y la cesacion de conductas ilicitas conforme a un mecanismo de pri-
vateenforcement.

cicio de una accién de cesacion. Tal vinculacion de las medidas de reparacion a las medidas
de cesacion parece romperse ahora en el articulo 9.3 de la Directiva 2020/1828 al admitir el
ejercicio de «acciones de representacion para obtener medidas resarcitorias sin necesidad de que
el 6rgano jurisdiccional o autoridad administrativa haya declarado previamente la existencia de
la infraccidn a que se refiere el articulo 2, apartado 1, en un procedimiento distinto». La norma
se encamina a facilitar —de conformidad con lo establecido en el articulo 7.5 de la Directiva— la
acumulacion de las peticiones de cesacion y resarcitorias “en el marco de una accion de represen-
tacion Unica”, pero admite la posibilidad de ejercicio de una accion de representacion en la que se
solicite una medida resarcitoria sin instar una tutela inhibitoria. La posibilidad de una accién de
este tipo puede darse en reclamaciones de dafios causados por productos defectuosos, al amparo
de las normas de desarrollo de la Directiva 85/374/CEE. Sobre esta cuestion vid, LOoPEZ SANCHEZ,
J., “La Propuesta de Directiva sobre acciones de representacion para la proteccion de los intere-
ses colectivos de los consumidores y el ambito de representacion de las entidades habilitadas para
su ejercicio” en JIMENEZ CoNDE (dir.) Adaptacion del Derecho Procesal Espaiiol a la normativa
europea 'y su aplicacion por los tribunales, Valencia 2018, pp. 416 y 417, donde defendia la posi-
bilidad de que pudiera haber acciones de reparacién de cardcter colectivo no vinculadas a accio-
nes de cesacion en supuestos de responsabilidad por dafios causados por productos defectuosos.

% GascoN INcHAusTI, F., “;Hacia un modelo europeo de tutela colectiva?” en Cuadernos de De-
recho Transnacional (octubre, 2020), vol. 12, n° 2, p. 1294, destaca que el articulo 114 TFUE
“permite una armonizacién mds extensa, no cefiida necesariamente a los litigios con dimension
transfronteriza”.

7 Para GAsCON INcHAUsTI, F., “¢Hacia un modelo...” cit., p. 1297, el nivel de armonizacién al que
se aspira resulta decepcionante. El mismo autor, en una obra posterior, “Acciones colectivas y
Derecho europeo... cit., p. 707, subraya que la Directiva “no ha pretendido —o no ha logrado—
establecer un modelo acabado y uniforme de tutela directiva «a la europea»”.

% Exige que las entidades habilitadas para el ejercicio de acciones de representacién puedan soli-
citar medidas resarcitorias, pero estas s6lo pueden desenvolverse en el dmbito de aplicacién que
establece su articulo 2 y que se limita a las acciones de representacion que se ejerciten “frente a
actos de empresarios que infrinjan las disposiciones del Derecho de la Unién” que se recogen en
su anexo I, asi como las disposiciones que las hayan traspuesto.
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El plazo establecido para la transposicion de la Directiva expir6 el pasado
dia25 de diciembre de 2022 (art. 24 de la Directiva) y la disposicidn transitoria
contenida en el articulo 22 de la Directiva establece que las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas exigidas por su transposicion resultaran de apli-
cacion a las acciones de representacion que se ejerciten a partir del 25 de junio de
2023. El Reino de Espafia no ha llevado a cabo la transposicion en plazo y, ade-
mas —como acabamos de ver—, hay un segundo término que exige la aplicacion
efectiva de las normas de transposicion en un breve plazo de apenas dos meses.

El pasado 20 de diciembre el Gobierno aprobd un anteproyecto de ley de
acciones de representacion para la proteccion de los intereses colectivos de los
consumidores, presentado por los Ministerios de Justicia y de Consumo. Sobre
este anteproyecto ya ha emitido su dictamen el Consejo Econémico y Social, con
fecha 25 de enero de 2023.

Como hemos indicado, la Directiva establece una armonizacion minima, por
lo que, al abordar su transposicion, se podria optar por una regulacion de las accio-
nes colectivas con idéntico ambito de aplicacidon que el sefialado por la Directiva
2020/1828, extenderla a cualesquiera infracciones de las normas de defensa de
consumidores o usuarios o bien establecer que esa regulacion se extenderia a
cualquier tipo de infraccion y a cualquier reclamacion indemnizatoria de caracter
masivo, no necesariamente vinculado al 4mbito del consumo®.

En el texto del anteproyecto se ha escogido la segunda y de las opciones ¢
introduce una nueva regulacion de la tutela colectiva en materia de consumo que
no se limita a las materias exigidas por la Directiva 2020/1828 —que se enumeran
en su Anexo I- sino a cualesquiera otras que en las que se produzca una infrac-
cion de “los derechos e intereses colectivos de los consumidores y usuarios” (art.
828 LECAMR)I% [ a nueva ordenacion de la tutela colectiva se aborda con cierta
sistematicidad con la introduccién, en el Libro IV de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, dedicado a la regulacion de los procesos especiales, de un nuevo Titulo IV
para la regulacion “de los procesos para el ejercicio de acciones de representacion
para la proteccion de los intereses colectivos de los consumidores y usuarios”. De

% También puede realizar una transposicién ajustada al dmbito de aplicacién de la Directiva y
mantener paralelamente y a efectos internos un particular régimen de acciones colectivas en otros
ambitos.

190 GascoN IncHAusTl, F., “Algunas claves...” cit., p. 4, sefiala que las nuevas acciones colectivas
pueden ser cauce “para reclamar la reparacion de dafios ocasionados a consumidores —pero solo
a ellos— como consecuencia de la infraccién de normas de defensa de la competencia (a pesar de
que este sector del ordenamiento ha quedado fuera del 4mbito de la Directiva)”.
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este modo, se aprovecha la oportunidad de la transposicion, no solo para llevar
a cabo una adaptacion de nuestras normas a la Directiva comunitaria, sino para
dar un nuevo enfoque a la regulacion existente de las acciones colectivas y suplir
las deficiencias que se han venido produciendo en su aplicacion'”!, ante la diver-
gencia de criterios jurisprudenciales y la ralentizacion y excesiva duracion de las
acciones colectivas planteadas hasta el momento. También por su incapacidad
para dar solucion a situaciones de litigacion masiva que se han producido como
consecuencia de la multiplicacion de acciones individuales de nulidad de clau-
sulas suelo en contratos de préstamo y créditos garantizados con hipoteca. Las
acciones colectivas no han aglutinado estas reclamaciones, lo que han dado lugar
a una situacion de colapso judicial'®.

El autor del anteproyecto ha decidido mantener la terminologia utilizada por
la Directiva y denominar acciones de representacion a las acciones que prestan
una tutela colectiva a los consumidores y usuarios. La Ley de Enjuiciamiento
Civil, ahora en vigor, solo utiliza la expresion “accion colectiva” en su articulo
521.4 y en el resto del articulado hace referencia a acciones y procesos para la
tutela de los intereses colectivos y difusos de los consumidores y usuarios. Con
la utilizacion del término acciones de representacion, el anteproyecto marca una
distancia con el modelo anterior —y actualmente vigente— y vincula de forma
evidente el sentido de la reforma con las exigencias de armonizacion impuestas
desde la Union Europa.

101 E] sistema de acciones colectivas vigente hasta el momento ha sido considerado como un fra-
caso préctico, GAscON INcHAusTI, F., “Algunas claves del Anteproyecto de Ley de Acciones de
Representacion de los intereses colectivos de los consumidores” enAlmacén de derecho [alma-
cendederecho.org], p.2

10:

S}

Para descongestionar la situacion se establecié un procedimiento extrajudicial para la resolucién
de estas reclamaciones, en el Real Decreto-ley 1/2017, de 20 de enero, de medidas urgentes de
proteccion de consumidores en materia de cldusulas suelo y la LO 7/2015, de 21 de julio, de
modificacién de la LOPJ introdujo en el apartado 2 del articulo 98 LOPJ una posibilidad de
especializacion al margen de la circunscripcién a la que perteneciese el 6rgano jurisdiccional
que permitid, por acuerdo del CGPJ de 25 de mayo de 2017, la especializacién de 54 Juzgados
de Primera Instancia —uno por provincia y uno en cada una de las principales islas de los archi-
piélagos canario y balear— para conocer de los litigios relacionados con las condiciones gene-
rales incluidas en contratos de financiacién con garantias reales inmobiliarias cuyo prestatario
fuese una persona fisica. El proyecto de Ley de Medidas de Eficiencia Procesal ha previsto la
introduccidn de un articulo 438 ter en la Ley de Enjuiciamiento Civil para regular el que califica
como «procedimiento testigo» en materia de condiciones generales de la contratacidon que per-
mitird extender los efectos de la declaracién de nulidad de una condicién, como abusiva, a otras
impugnaciones de la misma condicién que pendan frente al mismo tribunal.
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La Directiva 2020/1828 define la accion de representacion como “toda accion
para la proteccion de los intereses colectivos de los consumidores ejercitada por
una entidad habilitada como parte demandante en nombre de los consumidores
por la que se solicite una medida de cesacion o una medida resarcitoria, o ambas”
(art. 3.5° de la Directiva). La calificacion de la accion como representativa o de
representacion no descansa en un mandato representativo de los consumidores,
sino en la asuncion por una entidad de la defensa del interés de los consumidores
y usuarios afectados en razon de una habilitacion general del Estado miembro
que la legitima para el ejercicio de la accion de representacion. Su actuacion es
representativa del interés de los consumidores y usuarios.

En este trabajo utilizaremos indistintamente los términos accion de repre-
sentacion y accion colectiva. Si aquella denominacion es la legal, nos parece
mas descriptiva de su naturaleza esta ultima. Por otra parte, en la terminologia
utilizada por la Directiva —también en el anteproyecto— el foco de atencidn se des-
plaza de las caracteristicas del interés al tipo de medida que se pretende adoptar:
una tutela resarcitoria o una medida de cesacion. Por ese motivo, en ocasiones
utilizaremos las expresiones de acciones colectivas de resarcimiento o de cesa-
cion y, en otras, la terminologia legal.

1. LAS ACCIONES DE REPRESENTACION PARA LA ADOPCION
DE MEDIDAS RESARCITORIAS.

Los articulos 831 y ss LECA*R regulan la que denominan como “accion de
representacion resarcitoria”. El articulo 831 LECA"*R en su apartado 1 sefiala que
bajo tal denominacién se regula aquella que “se dirige a obtener una sentencia
que condene al empresario o profesional demandado a reparar los dafios padeci-
dos por los consumidores o usuarios por la conducta infractora en los términos
previstos por la legislacion aplicable”.

La “reparacion del dafio” en que consiste la condena resarcitoria es una
expresion genérica —también la de resarcimiento— que contempla “entre otras, la
condena al pago de indemnizaciones, a la reparacion o sustitucion de los bienes
adquiridos por los consumidores o al reembolso del precio pagado por estos”. Y
bajo la misma nocién de reparacion del dafio y resarcimiento se contempla “la
resolucion de los contratos en que se haya materializado la conducta infractora o
la reduccion del precio de los bienes o servicios afectados por aquella” (art. 831
LECALAR), La definicién se hace con una amplitud semejante a la contenida en
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el ordinal 10 del art. 3 de la Directiva 2020/1828!% Si la produccion de un dafio
obliga, por aplicacion de las normas generales del derecho de obligaciones y del
derecho de dafos, a su indemnizacion —es el sentido propio de resarcir— bajo el
término de “resarcimiento” o de “accidn resarcitoria” se contemplan otras posi-
bles tutelas tipificadas de forma especifica en el ambito del consumo, como por
ejemplola reduccion del precio (arts. 117.1, 119, 119 bis, 162 TRLGDCU) o la
resolucion del contrato (119 ter TRLGDCU).

Aunque el art. 829 LECA**? vincula las acciones de representacion con el
perjuicio de los intereses colectivos de los consumidores y usuarios, no debe
tomarse el concepto de interés colectivo mencionado en ese articulo en un sentido
estricto. Las acciones de representacion se prevén no solo como cauce para el
logro de la tutela de un verdadero interés colectivo, de titularidad comun e indivi-
sible —como puede alcanzarse mediante las medidas de cesacion que adopte una
accion de representacion— sino también para reparar con medidas resarcitorias el
dafio causado a una pluralidad de consumidores, por mas que la actuacion lesiva
con una proyeccion multiple se haya traducido en una multiplicidad de lesiones
y no exista un interés propiamente comun, sino concurrente en lograr la tutela de
situaciones homogéneas!'™,

A) LAHOMOGENEIDAD COMO CONDICION PARA LA CERTI-
FICACION DE LA ACCION DE REPRESENTACION RESARCITORIA

El articulo 847 LECAYR condicionala posibilidad de sustanciacion de la
accion de representacion resarcitoria a la “existencia de homogeneidad entre las
pretensiones de los consumidores y usuarios afectados”. La redaccion de este
articulo no resulta muy afortunada, porque el tramite de “certificacion” —en el que
se decide la posibilidad de sustanciacion de la accion de representacion— no se
evacua sobre el examen de una pluralidad de “pretensiones” de los consumidores

193 Define la “medida resarcitoria” como “toda medida que obligue al empresario a proporcionar
soluciones a los consumidores afectados, como la indemnizacidn, la reparacion, la sustitucion,
la reduccién del precio, la resolucion del contrato o el reembolso del precio pagado, segin co-
rresponda y se disponga de ellas en virtud del Derecho de la Unidn o nacional”.

10

r

La propia Directiva 2020/1828 define en su articulo 3 los intereses colectivos de los consumido-
res como “el interés general de los consumidores y, en particular a efectos de medidas resarcito-
rias, los intereses del grupo de consumidores”. La definicién admite un cardcter necesariamente
indeterminado de los intereses colectivos, mientras que, en relacién con las medidas resarcito-
rias, tales se intereses se circunscribe al de los consumidores afectados, con independencia de la
facilidad en su determinacién.
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y usuarios afectados, sino de una unica peticion resarcitoria (letra e) del art. 844.1
LECALAR)‘

Con algo mas de precision, el art. 847.2 LECAMR sefiala que “se entendera
que existe homogeneidad cuando, en atencion a la normativa sustantiva aplica-
ble, resulte posible determinar la concurrencia de la conducta infractora, el dafio
colectivo cuyo resarcimiento se solicita y el nexo causal entre ambos sin necesi-
dad de tomar en consideracion aspectos facticos o juridicos que sean particulares
a cada uno de los consumidores y usuarios afectados por la accion”.

La homogeneidad debe darse en los aspectos facticos y juridicos de tres ele-
mentos que deben concurrir en la determinacion de la procedencia de la tutela
resarcitoria: la apreciacion de una conducta antijuridica, la efectiva produccion
de un dafio que admite una medida reparadora —resarcitoria— y la existencia de un
nexo causal entre aquella conducta y el dafio producido. Hay algun otro elemento
determinante de la procedencia de la tutela solicitada, como lo es la admisibilidad
de la concreta tutela solicitada por el ordenamiento juridico —lo que podria cali-
ficarse como su accionabilidad—, pero tal elemento no parece relevante para la
admisibilidad de la accion, al menos, como tal accion colectiva. Cuestion distinta
es que la pretendida accion colectiva se inadmita como manifiestamente infun-
dada, como se establece en el art. 847.3 LECAMAR,

a) El daiio colectivo

Conforme a la literalidad del articulo 847.2 LECA!*Rdebe producirse un dafo
colectivo. Este término no debe entenderse en un sentido restricto, de un dafio no
individualizable en los distintos afectados. Escaparian al ambito de las acciones
colectivas las actuaciones antijuridicas que han tenido una repercusion individua-
lizada y masiva, que son precisamente los supuestos inicialmente regulados en
la Ley 1/2000, de 7 de enero de Enjuiciamiento Civil. El dafio colectivo puede
resultar de la agregacion de los dafios causados en cada consumidor y usuario,
de igual modo, que las medidas reparadoras pueden admitir su individualizacion,
por mas que la pretension formulada en la demanda sea una pretension global de
reparacion.

La existencia del dafio no debe ser probada en este momento de una forma
definitiva y plena.

El art. 847.1 LECALAR requiere que se acredite “de forma suficiente” la homo-
geneidad de las pretensiones de los consumidores y usuarios, por lo que deberia
presentarse una primera prueba indiciaria de la existencia de dafios multiples,
pero en todo caso de naturaleza semejante en los afectados, aunque su incidencia
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particular en intensidad, extension o cuantia haya sido diversa. La certificacion
de la accién como colectiva no resultaria procedente —con el consiguiente sobre-
seimiento del proceso colectivo, si la naturaleza de los dafos es heterogénea, esto
es, de desigual naturaleza o género.

Adviértase que el art. 846.3 LECA® sefiala que la audiencia de certificacion
se desarrollara conforme a lo dispuesto en el articulo 443 LEC, es decir, con-
forme a la regulacion de la vista del juicio verbal y, por lo tanto, con la posibilidad
de proposicion y practica de la prueba.

En supuestos de dafios materiales o fisicos masivos, serd necesario aportar
indicios no encaminados a determinar de forma principal la entidad, intensidad o
extension del dafo, sino simplemente su dimension colectiva, en muchos casos
multiple o masiva, y homogéna. No existen criterios definitivos, pero resultara
conveniente presentar un cierto cimulo de partes de lesiones o informes médicos
que manifiesten la semejanza de las lesiones o su comun etiologia, informes que
presenten la reiteracion de un mismo fallo mecéanico en una serie de dispositi-
vos... Puede haber casos en que el caracter masivo del dafio constituya un hecho
notorio, por su repercusion en los medios de comunicacion, como puede ser la
inmovilizacion de cientos de vehiculos en una autopista ante circunstancias cli-
maticas adversas.

Cuando la medida resarcitoria que se solicita es una consecuencia juridica
anudada a la declaracion de nulidad o la rescision de los negocios juridicos per-
feccionados entre los consumidores y usuarios afectados y el empresario o pro-
fesional demandado, habra que acreditar la existencia de una multiplicidad de
contratos de contenido semejante y la efectiva existencia de prestaciones que
debieran restituirse. Por otra parte, la eventualidad de que la resolucion de un
contrato pueda comportar una responsabilidad por dafios no parece que requiera
en este momento su efectiva acreditacion, sino tan solo su posibilidad, porque la
determinacion de estos dafios tendra una intensidad y extension probablemente
muy diversa.

El alcance de la prueba, en este momento, se circunscribe a determinar el
caracter homogéneo y colectivo del dafo, sin perjuicio de que la prueba de la
intensidad o extension del dafio deba abordarse en un posteriormente momento.
Evidentemente, toda la prueba documental y la pericial privada debera aportarse
con la demanda, con independencia de que la misma se utilice a los efectos de
la “certificacion” de la accidn colectiva o, posteriormente, para la fijacion de la
existencia, intensidad y extension del dafio.
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b) El nexo causal

Eljuicio de homogeneidad requiere la determinacion de un nexo causal entre
la conducta infractora y el dafio. No basta acreditar indiciariamente la existencia
de una multiplicidad de dafios, sino que la existencia de los mismos debe vincu-
larse causalmente a una conducta —activa u omisiva— del demandado. Asi, por
ejemplo, debera acreditarse que una multiplicidad de partes médicos que acre-
ditan una afeccion semejante la vinculan con la ingesta de un concreto alimento
o con la administracion de un determinado farmaco elaborados y distribuidos
por una misma empresa. La letra ¢) del art. 844.1 LECA**R exige la precision de
ese nexo causal en la demanda. A los efectos de la audiencia de certificacion, no
se trata de probar de forma plena la relacion de causalidad entre el alimento o
medicamento y la afeccion masiva, por mas que los informes periciales de que
quiera servirse el demandante para acreditar tal nexo deberian estar incorporados
a la demanda: para “certificar” la accion colectiva seria suficiente la presencia
de indicios de la existencia de una relacion entre el consumo de aquel alimento
o medicamento y la afeccion multiple, que puede alcanzarse mediante la acredi-
tacion de que todos los afectados con parecidas lesiones consumieron el mismo
producto o medicamento. A los efectos de la certificacion no es necesario que
quede acreditada de forma plena la relacion de causalidad entre la conducta del
demandado y el dafio que se afirma producido.

Puede haber casos en los que la simple acreditacion del nexo causal sea sufi-
ciente para anudar, a la imputabilidad de la actuacion dafiosa, la responsabili-
dad, como sucede en los supuestos de responsabilidad del fabricante. En otros
muchos casos, no solo hay que acreditar el nexo causal, es necesario que la
actuacion determinante del dafo se haya producido con los pardmetros norma-
tivos que determinan la existencia de responsabilidad: dolo, negligencia. Tales
parametros normativos deberan ponerse de manifiesto en la demanda, pero no
corresponde a este momento procesal la acreditacion, por ejemplo, de la concu-
rrencia de una actuacion negligente, sino solo la afirmacion de la imputabilidad
del dafio si se probase —como se intentara llevar a cabo por el demandante— la
existencia de hechos que, por ejemplo, muestran esa conducta negligente. Tales
hechos se habran afirmado ya en la demanda y, en sus fundamentos de derecho se
habréan aducido las razones juridicas que determinan la imputabilidad del dafio y
la procedencia de la medida resarcitoria. La certificacion de la accion colectiva no
puede descansar en una cumplida prueba de tales hechos determinantes del dolo o
de la negligencia, pues supondria adelantar la valoracion de la cuestion de fondo
a este momento en el que se lleva a cabo una mera valoracion de la procedencia
de la accion colectiva.
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No obstante, el demandado puede, en este momento procesal, negar la exis-
tencia de nexo causal o negar la concurrencia de los parametros normativos deter-
minantes de su responsabilidad. Cabe la denegacion de la “certificacion” de la
accion colectiva cuando resulte manifiesta la falta de nexo causal o la concurren-
cia de los parametros normativos determinantes de la responsabilidad (art. 848.3
LECAMR) Es clara la voluntad del autor del anteproyecto de evitar la utilizacion
abusiva del instrumento de las acciones de representacion, de conformidad con la
prevision del articulo 7.7 de la Directiva (UE) 2020/1828 que exige de los Esta-
dos la introduccion de previsiones para “desestimar los asuntos manifiestamente
infundados en la fase mas temprana posible del procedimiento”.

La fase de certificacion sélo debe realizar un enjuiciamiento de los elemen-
tos determinantes de la posibilidad de iniciar una accion colectiva, pero, con fle-
xibilidad, el tribunal puede rechazar la accion si resulta manifiesta su falta de
fundamento.

¢) La conducta infractora

La referencia a una conducta infractora permite superar la imprecisa referen-
cia que la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil hacia a un “hecho
dafoso”. Los criterios interpretativos que he utilizado en otras ocasiones'® para
determinar su alcance pueden aplicarse aqui con mayor propiedad, dado el tenor
del art. 847.2 LECAMR,

Debe tratarse de una nica conducta infractora del empresario o profesional
que ha tenido una proyeccion masiva. Esta conducta se da en supuestos de pres-
tacion simultanea e indiferenciada del servicio a los consumidores y usuarios: asi
sucede en los dafios ocasionados en un transporte colectivo o en una redifusion
de datos cuando el servicio no se presta.

Asi, cabe reconducir a la misma conducta infractora la responsabilidad del
transportista por el incumplimiento de la obligacion de transporte colectivo frente
a una pluralidad de viajeros que habian adquirido un billete para un concreto
recorrido. La pluralidad de relaciones juridicas no impide hablar de una tnica
conducta. Efectivamente seria distinta la conducta que determinase la falta de
realizacion de otro recorrido en el mismo o distinto medio de transporte de la
misma empresa si las causas de la falta de prestacion del servicio o de su presta-
cion defectuosa fuesen distintas. Una averia en el primer caso, un retraso exce-

195 LopEZ SANCHEZ, J., “Los retos de la Justicia civil ante los litigios en masa” en logros y retos de
la justicia civil en Espafia, Valencia, 2023 (en prensa) pp. 280 y ss.
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sivo en el segundo. En cambio, por mas que se tratase de distintos recorridos o
distintos medios de transporte, la conducta seria la misma si la falta de prestacion
del servicio pudiera reconducirse a una misma causa, como, por ejemplo, si la
empresa suspende unilateralmente la prestacion del servicio.

La caida del servicio de redifusion de datos constituiria una tnica conducta
por mas que las obligaciones de la operadora surjan de una multiplicidad de con-
tratos y exija una especifica actividad de cumplimiento respecto de cada usuario.
En la medida en que aquella caida del servicio responda a una misma causa, la
conducta mantiene su identidad, aunque la incidencia de la falta de prestacion
en cada usuario haya podido ser distinta. Evidentemente, el elemento comtn a
todos los dafios es la falta de prestacion del servicio y habria que determinar, en el
proceso judicial, si esa falta de prestacion genera una responsabilidaden atencion
a los elementos normativos determinantes de la responsabilidad, como el dolo o
la negligencia.

Ahora bien, cuando la prestacion se realiza de forma diferencia, en cada uno
de los destinatarios del servicio, o de forma no simultanea, es dificil mantener la
existencia de una tinica conducta. Son casos en los que la actividad de distribucion
de bienes y prestacion de servicios se articula aqui también en una pluralidad de
contratos, pero a diferencia del caso anterior, también en una multiplicidad de actos
de cumplimiento [pretendidamente] inadecuado de las obligaciones asumidas.

Pues bien, la continuidad de la prestacion en el tiempo, sin interrupciones
relevantes, permite entender tal actividad continuada como una unidad. En la
medida en que pueda mantenerse la existencia de un comun origen de los dafios
en un mismo proceso productivo o de distribucién de bienes y servicios, sin
alteraciones sustanciales, cabe considerar que la pluralidad de actos se podria
reconducir a una unidad suficiente para permitir el enjuiciamiento unificado de la
responsabilidad por los dafios que hayan podido ocasionarse a los consumidores
y usuarios.

La distribucion de un producto defectuoso ocasiona sin duda un dafio masivo
a una multiplicidad de consumidores de ese producto y su fabricacion y distri-
bucidn pueden ser considerados una unica conducta infractora siempre y cuando
sea posible reconducir la multiplicidad de bienes defectuosos a un mismo lote
o proceso de produccion y con independencia de que el dafio tenga una distinta
incidencia en cada consumidor por sus propias circunstancias o la utilizacion o
uso que haya hecho del producto defectuoso.
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En estos casos, en los que hay una prestacion diferenciada, cabe reconducir
la decision de la responsabilidad del empresario o profesional a un tnico pro-
nunciamiento, si las situaciones juridicas que han determinado la prestacion son
homogéneas.

En cambio, cuando la causa del dafio, aun producida por un mismo sujeto, no
responda a un unico proceso productivo o de distribucion de bienes y servicios,
sino a procesos sustancialmente diversos de produccion o distribucion de bienes
y servicios, por mas que puedan considerarse semejantes —de igual género—, la
tutela colectiva resulta inadecuada porque no es posible determinar la responsa-
bilidad en un tinico pronunciamiento. Si la produccion se ha llevado a cabo en
diversos lotes o series, cabe exigir responsabilidad por los dafios producidos por
los productos que se han puesto en el mercado o los servicios que se han prestado
en un periodo de tiempo siempre que no haya habido variaciones sustanciales en
el proceso de produccion de bienes o de prestacion de servicios.

La homogeneidad requerida exige reconducir a un mismo patrén de con-
ducta, ya se trate de un acto unico mas o menos prolongado en el tiempo, 0 a una
reiteracion de actos semejantes, las circunstancias determinantes de la responsa-
bilidad por las consecuencias dafnosas causalmente producidas y, por lo tanto, la
procedencia de las medidas restitutorias, reparadoras o resarcitorias del dafio que,
con caracter global se solicitan. Puede ocurrir que esas medidas restitutorias se
anuden a una previa declaracion de nulidad o a la rescision de los contratos per-
feccionados por el empresario o profesional con una pluralidad de consumidores
o usuarios, pero en los que el factor determinante de la ineficacia del negocio
pueda reconducirse a un mismo acto o a un mismo patréon de conducta del empre-
sario o profesional.

La pretension global tnica puede posteriormente diversificarse en medidas
resarcitorias de desigual extension en funcion del dafo efectivamente padecido
en cada consumidor o usuario. El factor relevante que permite la formulacion de
una Unica pretension colectiva de contenido resarcitorio reside, de modo princi-
pal, en la posibilidad de llevar a cabo un enjuiciamiento unico de aquel patron de
conducta determinante, por aplicacion de una misma norma juridica, de la res-
ponsabilidad del empresario o profesional. A tal fin, en el auto de “certificacion”
de la accion colectiva “el tribunal determinara la conducta o conductas infracto-
ras, de entre las aducidas en la demanda, a las que se ha de ceiir, en su caso, la
accion de representacion resarcitoria” (art. 848.1 LECAMAR),

La exclusion de una conducta infractora no puede obedecer a la improba-
bilidad de su existencia —pues supondria adelantar el enjuiciamiento que debe
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llevarse a cabo en el acto de juicio, con anterioridad al momento, por tanto, de
valoracion de la prueba ya propuesta y que pudiera posteriormente proponerse—.
La exclusion del enjuiciamiento de determinadas conductas en el proceso colec-
tivo obedecera bien a su falta de repercusion colectiva bien a la heterogeneidad de
las conductas del demandado que han determinado una multiplicidad de dafios.
Si la conducta infractora no puede reconducirse a un tinico acto o patrén de con-
ducta, la accion colectiva resulta improcedente.

Por otra parte, aunque los dafios respondan a un unico acto o patrén de
conducta, si su alcance en cada consumidor resulta muy heterogéneo la accion
colectiva puede resultar también inadecuada. Se producira esta situacion cuando
haya un patron de conducta inicialmente comun, pero que se ha diversificado
posteriormente en actuaciones con una trascendencia y repercusion notablemente
diversa en cada consumidor. Si en lugar de ejercitarse una accioén colectiva, se
hubiese instado por cada afectado la reparacion del dafio, el intento se materiali-
zaria en pretensiones dinerarias de cuantia e incluso contenido diferente. Mien-
tras las diferencias solo supongan alteraciones accidentales en la cuantificacion
del dafio, podra certificarse la accion como colectiva. Cuando esas variaciones
sean de notable entidad en la mayoria de los afectados, la accidon colectiva puede
no resultar adecuada para ofrecer una solucion rapida y eficaz a los afectados.

B) LA DETERMINACION DE LOS AFECTADOS EN LA CERTIFI-
CACION DE LA ACCION COLECTIVA.

En el Anteproyecto de Ley de acciones de representacion se prescinde de la
diferenciacion introducida en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil, entre grupos determinados o indeterminados de consumidores y usuarios
afectados por un mismo hecho dafioso. Y también se prescinde de la terminologia
acufiada para distinguir, en funcion de la posibilidad o facilidad de determinacion
de los afectados, entre intereses colectivos y difusos'®.

No obstante, la determinabilidad de los afectados por el hecho dafioso no
es un factor irrelevante. Al contrario, sigue estando presente en el articulado del
Anteproyecto: el art. 848.1 LECALAR impone al tribunal el deber, siempre que sea
posible, de la determinacion de los consumidores y usuarios que se veran afec-
tados por la accion de representacion en el propio auto en el que se certifica la

196 Las categorfas de intereses colectivos y difusos subsisten en los articulos 11 bis y 11 ter LEC.
El legislador no quiere abordar una reforma global de los instrumentos de tutela colectiva en el
ambito civil y la pervivencia de la nocidn de intereses difusos en el cuerpo de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil constituye un factor distorsionante en la interpretacion de la Ley.
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accion colectiva; a tal fin, el art. 838.1 LECA*® prevé la posibilidad de ordenar
las diligencias de acceso a fuentes de prueba en poder del demandado o de un ter-
cero que sean precisas para determinar la identidad de los consumidores y usua-
rios afectados; finalmente, el articulo 860 LECA*R establece que “la sentencia
estimatoria (...) determinara los consumidores y usuarios que han de entenderse
beneficiados por ella, teniendo en cuenta lo dispuesto en el auto de certificacion vy,
en su caso, en el auto aprobando la relacion de consumidores que han optado por
desvincularse de la accion o, cuando proceda, por vincularse a ella”.

Hay una primera determinacion de los consumidores afectados que debe
llevarse a cabo en el auto de certificacion. “En caso de que su identificacion
individualizada no resulte posible, establecera el tribunal las caracteristicas y los
requisitos que deban concurrir en ellos para considerarse beneficiarios de la sen-
tencia estimatoria que pudiere dictarse o del acuerdo resarcitorio que pudiere
aprobarse” (art. 848.1 LECAMR), La indeterminacion no impide la vinculacion
de los consumidores a la sentencia que resuelva la accion colectiva, si bien el
alcance de esa vinculacion vendrd a su vez determinado por el sistema de adhe-
sion o autoexclusion que se acuerde en el auto de certificacion.

La determinacion definitiva se efectuara en la sentencia de modo que su efi-
cacia alcance a todos aquellos que han resultado afectados de forma homogénea
por un mismo patrén de conducta del empresario o profesional demandado. Tal
determinacion no es una limitacion del alcance de la accion colectiva, sino una
identificacion de los afectados. De ser posible, la sentencia fijara la cantidad que
debe abonarse a cada uno de ellos y el plazo en que debe llevarse a efecto, con
imposicion de multas coercitivas en caso de que se produzca un retraso (apartados
2y 3 del art. 860 LECALAR), En cambio, si la identificacion no resulta posible, “la
sentencia establecera las caracteristicas y requisitos necesarios para poder benefi-
ciarse de sus pronunciamientos” y la cantidad en que, segtn las estimaciones del
tribunal, “ha de cifrarse el importe maximo de las sumas que deberian abonarse a
los consumidores y usuarios afectados” (art. 860.4 LECAL4R). El abono se llevara
a cabo por la entidad habilitada que hubiera ejercitado la accion colectiva y podra
solicitarse un incremento de la condena si con posterioridad se advirtiese que la
cantidad fijada resulté insuficiente (art. 860.5 LECALAR),

En el régimen actualmente vigente, la determinabilidad de los afectados con-
diciona el régimen de legitimacion para el ejercicio de la accion y, sobre todo,
la posibilidad de intervencion de los consumidores afectados para hacer valer su
derecho o interés individual, segun establece el articulo 15 LEC.EI anteproyecto
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prevé dejar este precepto sin contenido!'” y el articulo 831.3 LECAMR expresa-
mente seflala que “los consumidores y usuarios no podran intervenir en el pro-
Ces0 en que se ejercite una accion de representacion resarcitoria”.

En la doctrina'® se habia sefialado que la exclusion de intervencion del arti-

culo 15.4 LEC presentaba “graves problemas de dimension constitucional”.La
afirmacion resultaria excesiva si se tratase de acciones de cesacion en las que se
tutelan intereses colectivos en los que no hay una exclusiva titularidad del interés

107

3

El autor del anteproyecto, sin embargo, nada ha previsto en relacién con la prevision del arti-
culo 13.1 LEC, que contraria claramente la intencién de la reforma y cuyo tenor literal es el
siguiente: “Mientras se encuentre pendiente un proceso, podra ser admitido como demandante o
demandado, quien acredite tener interés directo y legitimo en el resultado del pleito. En particu-
lar, cualquier consumidor o usuario podra intervenir en los procesos instados por las entidades
legalmente reconocidas para la defensa de los intereses de aquéllos™.

Siempre he considerado que el articulo 15 LEC concretaba la forma en que se llevaba a cabo la
intervencién de los consumidores y usuarios prevista en el articulo 13 LEC, pero para un consi-
derable nimero de autores, el articulo 13 LEC permite en todo caso tal posibilidad de intervenir,
al margen de las previsiones del articulo 15 LEC y en especial de su apartado 4, cfr. VALLESPIN
PErEz, D., “La intervencion de terceros en los procesos para la proteccion de los derechos e
intereses colectivos y difusos de consumidores y usuarios” en Prdctica de Tribunales, 132,
mayo-junio 2018, p. 6; SANDE Mavo, M. J., Las acciones colectivas... cit., p. 176; BONACHERA
VILLEGAS, R., Tutela procesal... cit., pp. 66,67 y 70 y “Publicidad e intervencion... cit., p. 230;
ARMENGOT VILAPLANA, A., Hacia una reconstruccion..., p. 160; SIGUENzA LOPEzZ, J., Intervencion
de terceros en el proceso civil espafiol, Aranzadi, Cizur Menor, 2021, p. 209.

En todo caso, me parece que, de aprobarse el anteproyecto con la redaccién actual, el precepto
contenido en el articulo 831.3 LECA“*R, como norma especial y posterior prevaleceria sobre la
regla general del articulo 13.1 LEC.

Conforme a una interpretacion sistemdtica podria entenderse que las posibilidades de interven-
cion que el articulo 13 LEC otorga a consumidores y usuarios se limitan a los procesos civiles
que, al margen de lo establecido en el Titulo IV del Libro IV LEC pudieran iniciar las asociacio-
nes de consumidores y usuarios para la defensa, por ejemplo, de los intereses de sus asociados,
mediante una acumulacién de acciones en las que las asociaciones actuasen en virtud de un
mandato representativo de sus asociados. En cambio, cuando el proceso iniciado fuese para la
sustanciacion de una accién de representacion, no digamos cuando se trate de una accién de
cesacion, la aplicacién del articulo 13 LEC queda fuera del lugar en tanto que se trata de una
norma concebida para un proceso no colectivo, por cuanto permite la formulacién de pretensio-
nes y, en el &mbito de los procesos colectivos tales pretensiones solo pueden ser formuladas por
las entidades habilitadas.

Seria recomendable una modificacion del articulo 13 que suprimiese la referencia especifica a la
intervencion de consumidores y usuarios o que matizase su alcance.

BEeLLIDO PENEDES, R, “La proteccién de los consumidores en el proceso civil” en RGDPro 23,
2011, p. 27. Para este autor, op. cit., p. 28, la norma no puede aplicarse en los casos en que se
acumule a la accidon de cesacion otra de contenido resarcitorio y defiende, p. 29, que en los casos
en que no se publicite la interposicion de la demanda colectiva “no debe aplicarse la eficacia
ultra partes de la sentencia en perjuicio del concreto consumidor afectado”, op. cit., p. 29.
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en cada consumidor y que pueden corresponder a grupos de caracter permeable.
En el caso de las acciones de representacion de contenido resarcitorio, aunque
se admitieran los anteriores planteamientos'® y objeciones, la constitucionali-
dad de la reforma quedaria salvada en la medida en que se regula un sistema de
publicidad de la interposicion de la accion colectiva, asi como la posibilidad de
desvinculacion o adhesion al resultado del proceso.

C) LA VINCULACION DE LOS CONSUMIDORES AFECTADOS A
LA ACCION DE REPRESENTACION RESARCITORIA.

a) La exclusion de toda intervencion y la admision de acciones indivi-
duales

La principal caracteristica del nuevo procedimiento se encuentra en la exclu-
sion de cualquier tipo de intervencion de los consumidores, para defender su
derecho e interés, en el proceso en que se encauza una accion de representacion.
Pero la exclusion de la intervencion no supone la irrelevancia de la voluntad de
los afectados respecto de la accion colectiva: los consumidores podran manifes-
tar su voluntad de excluirse de los efectos de la accion ejercitada o bien podran
manifestar su adhesion.

La medida de exclusion de la intervencion resulta congruente con el princi-
pio que inspira el disefo de las acciones colectivas: obtener una rapida respuesta
jurisdiccional en aquellos casos en que una conducta de un empresario o profe-
sional ha tenido una repercusion masiva y en los que es dificil esa rapida repuesta
con la presencia de todos los afectados en el proceso jurisdiccional. La accion
colectiva proporciona una respuesta inica que evita el colapso judicial. Ademas,
facilita el acceso a la justicia de aquellos consumidores que carecen de recursos
para el ejercicio de una accion individual o para quienes la desproporcion entre
los costes de un proceso individual y el valor de la tutela pretendida acabaria por

109 Esta misma idea ha sido mantenida por otros autores. Asi, COROMINAS BAcH, S., Procesos colec-
tivos y legitimacion. Un necesario salto hacia el futuro, Madrid, Barcelona-Buenos Aires-Sao
Paulo, 2018, p. 47, sefiala que el régimen de acciones colectivas espafiol que no prevé la posibili-
dad de desvinculacén de los consumidores en los procesos en que se reclame una tutela del dafio
ocasionado de forma masiva comporta una “clara vulneracién del derecho a la tutela judicial
efectiva del art. 24 CE”. Gascon IncHAusTl, F., “Acciones colectivas y Derecho europeo... cit.,
p. 715, considera que en la regulacién vigente de la Ley de Enjuiciamiento Civil al establecer
un sistema de “tutela colectiva obligatorio, al que solo es posible escapar a través de una inter-
vencién singular en el proceso colectivo encaminada a defender la pretensién propia, pero que
no contempla como opcidn la desvinculacion (...) puede suscitar dudas desde el punto de vista
constitucional, pues sustrae a los consumidores afectados toda capacidad de decision acerca de
su esfera juridica”.
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retraerles del ejercicio de la accion. La accion colectiva actlia como un elemento
de disuasion (deterrance) de infracciones que, produciendo perjuicios, no darian
lugar a reclamaciones por el reducido monto de la tutela resarcitoria en cada
consumidor afectado, aunque el dafio causado por su extension y cuantia global
pudiera alcanzar cifras muy elevadas.

La exclusion de la intervencion de los consumidores o la restriccion de la
legitimacion a determinadas asociaciones y entidades no supone una limitacion
del derecho a la tutela judicial efectiva que a cada consumidor corresponde, en la
medida en que estos siguen conservando la posibilidad del ejercicio de su accidon
individual''’. La accion colectiva no supone una expropiacion de derechos, sino
por el contrario, una forma de tutela alternativa a aquella que cada consumidor
puede lograr mediante el ejercicio de una accion individual. Desde este punto de
vista, constituye un mecanismo de facilitacion del acceso a la justicia. S6lo una
vision parcial y pegada al procedimiento priva de la perspectiva necesaria para
advertir las ventajas que su introduccion supone al justiciable.

El articulo 853 LECALAR al regular los efectos del auto de certificacion sobre
las acciones individuales de resarcimiento, no establece su paralizacion hasta la
resolucion de la accion colectiva, sino tan solo una suspension por diez dias para
que, en ese plazo, el consumidor que hubiese ejercitado una accion individual
pueda vincularse a la accidén de representacion con sobreseimiento del proceso
individual ya iniciado. Si el consumidor rechaza esa vinculaciéon o no responde
en el plazo sefialado por el tribunal, éste debera ordenar que el proceso individual
siga su curso, en paralelo al proceso colectivo y sin que el consumidor individual
quede vinculado por la accion colectiva.

De igual modo, una vez dictado el auto de certificacion, la interposicion de
“una demanda en ejercicio de una accion resarcitoria individual cuyo objeto esté
comprendido por el auto de certificacion” comportara la desvinculacion del con-
sumidor demandante respecto de la accidon colectiva, segin establece el numero
4 del art. 853 LECALAR,

110° Adviértase la diferencia entre el régimen del concurso de acreedores, que regula una accién

colectiva para la tutela de los acreedores, con el régimen de la accidn colectiva en materia de
consumo. La declaracién de concurso determina la competencia exclusiva y excluyente del juez
del concurso para conocer de todas las reclamaciones frente al concursado (art. 52 TRLC), impi-
de el ejercicio de acciones declarativas y ejecutivas y paraliza las acciones ejecutivas que contra
este se estuviesen siguiendo y las declarativas, en el momento en que se alcance sentencia (arts.
136y ss.y 142 y ss. TRLC).
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No obstante, superado el plazo fijado en el auto de certificacion de la accion
colectiva, para que los consumidores manifiesten su voluntad de no quedar vin-
culados al resultado de la accion colectiva, “no podran ejercitarse acciones resar-
citorias individuales cuyo objeto esté comprendido por el auto de certificacion”
(art. 853.5 LECALAR), La vinculacion al resultado de la accion colectiva de los
consumidores que hubiesen permanecido inactivos es, a partir de ese momento,
total.

Indudablemente esta vinculacion es una manifestacion de colectivizacion de
la tutela jurisdiccional en la medida en que aquellatutela que el consumidor podia
alcanzar individualmente queda asumida en una accién representativa, configu-
rada en el anteproyecto como una accion colectiva, en sentido propio. La falta de
reaccion tempestiva frente al intento de colectivizacion que comporta la certifica-
cion de la accion acaba por limitar las posibilidades de ejercicio del derecho a la
tutela judicial efectiva que le corresponde. Es una limitacion real que responde a
las directrices comunitarias.

La Directiva (UE) 2020/1828, en relacion con las acciones representativas
para instar medidas resarcitorias, establece que no podran producir una incondi-
cionada vinculacion de los consumidores a la sentencia que resuelva la accion
colectiva y, en tal sentido, su articulo 9.2 impone que los Estados miembros regu-
len “la manera y fase” en que “los consumidores individuales afectados por la
accion de representacion manifiesten expresa o tacitamente, su voluntad (...) de
ser representados o no por la entidad habilitada en dicha accidn de representacion
y de quedar vinculados o no por el resultado de la accion de representacion”'!. La
Directiva respecto de las acciones de representacion de contenido resarcitorio no
impone un sistema de adhesion (opt in)ni opta por el de autoexclusion (optout):
simplemente exigede los legisladores nacionales la opciéon por uno u otro sis-
tema. No obstante, los consumidores afectados que no residan habitualmente en
el Estado miembro del 6rgano jurisdiccional que conozca de la accion de repre-
sentacion, s6lo quedaran afectados por la sentencia que la resuelva si han mani-
festado de forma expresa su adhesion a la accion (art. 9.3 Directiva 2020/1828).
Asi lo recoge el anteproyecto, en la redaccion que propone dar al nuevo articulo
848.4 LECAMR en relacion con los consumidores y usuarios residentes fuera del
territorio espafiol.

Il La referencia a la voluntad de ser representados por la entidad habilitada parece partir de que su
actuacidn es una estricta representacion, cuando en realidad constituye el ejercicio de una accién
en nombre propio, pero en interés de todos los consumidores afectados, salvo que se desvinculen
de la accion. El precepto es excesivamente prolijo y escasamente técnico.
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b) La regla general de la posibilidad de desvinculacion respecto de la
accion de representacion y sus excepciones.

Respecto de los residentes en Espafia, el principio general por el que se ha
optado en el anteproyecto sera el de su vinculacion a la sentencia que resuelva la
accion colectiva, salvo que manifiesten de forma expresa su voluntad de desvin-
cularse de la accion colectiva y del resultado del proceso (art. 848.2 LECAMR), es
decir, un sistema de oprout.

En cambio —como acabamos de ver—los consumidores afectados que tuvieran
su residencia fuera de Espafia, s6lo quedaran vinculados al resultado del proceso
en que se ejercitara la accion representativa de contenido resarcitorio si hubieran
manifestado “su voluntad expresa de vincularse a aquella y, en consecuencia, al
resultado del proceso” (art. 848.4 LECAMR), es decir, un sistema de opt in.

El anteproyecto, sin embargo, ha acogido —para los consumidores residentes
en Espana— la postura de algunos autores que abogaban por la adopcion de un sis-
tema de adhesion (opt in) cuando la reparacion superase un determinado umbral
cuantitativo''?. Asi el apartado 3 del art. 848 LECAMR establece que “de forma
excepcional, podra acordar el tribunal que solo habran de quedar afectados por la
accion de representacion resarcitoria aquellos consumidores y usuarios que hayan
manifestado su voluntad expresa de vincularse a aquella y, en consecuencia, al
resultado del proceso”. Esta posibilidad —en su excepcionalidad— queda sometida
ademas a dos condiciones: que resulte necesaria para una buena administracion
de justicia y que la cantidad reclamada o el valor de la prestacion solicitada como
resarcimiento a cada afectado supere los 5000 euros.

La doctrina norteamericana ha destacado que cuanto mayor es la cuantia de
la reparacion crece el interés de los consumidores afectados en asumir protago-
nismo en la llevanza del proceso y, por lo tanto, tienden a desvincularse de las

112 SANDE Mavo, M®. J., Las acciones colectivas... cit., pp. 238-239; GARNICA, FERRERES, DiEz-PI-
CAZO, AGUILERA, ““Algunas ideas sobre la transposicién de la Directiva 2020/1828 relativa a las
acciones de representacion para la proteccion de los intereses colectivos de los consumidores”,
en Diario La Ley, n° 9938, 22 de octubre de 2021, pp. 6 y 7 si bien solo en relacion con ciertas
materias como defensa de la competencia, defraudaciones en fluido eléctrico y responsabilidad
extracontractual. Se adhiere a esta propuesta, AGUILERA MORALES, M., “Ante el reto de disefar
un modelo de tutela colectiva de manos de la Directiva (UE) 2020/1828” en Revista Espaiiola
de Derecho Europeo, 78-79 (abril-septiembre 2021),p. 120. Para Moreno GARcia, L., “La tutela
colectiva de los consumidores en la Unidn Europea: a propdsito de la Directiva 2020/1828, de
25 de noviembre de 2020” en Revista de Derecho Mercantil, 13 de abril de 2023, apartado 3.2
[consultado en versidn electrénica], debe dejarse en manos del juez, de forma flexible, optar por
uno u otro.
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acciones colectivas'!’. Por otra parte, la justificacion de la misma existencia de la
accion colectiva en la necesidad de facilitar el acceso al proceso ante los costes
elevados, en relacion con la cuantia de la reparacion que se espera alcanzar, se
debilita cuando el consumidor puede asumir ese coste en razon de que la medida
resarcitoria alcance un alto importe.

Sucede que un sistema de adhesion puede resultar problematico en funcion
del momento en que se decida la sustanciacion de una pretension como una
accion colectiva. Si es al inicio del proceso, probablemente las adhesiones sean
reducidas, ante el caracter incierto del resultado del propio proceso y la agudi-
zacion de esa incertidumbre ante la pérdida de todo control sobre la pretension
resarcitoria por el consumidor individual. En el caso de reclamaciones de cuantia
elevada la certificacion de una accion colectiva y la fijacion de un plazo para
formular adhesiones no servira para reducir la litigiosidad y quien mas experi-
mentara las consecuencias perjudiciales de este sistema sera el propio demandado
que quedara expuesto, en caso de que la sentencia sea estimatoria, a un goteo de

pretensiones''.

Ademas, un sistema de adhesiones no permite una solucién definitiva a una
situacion litigiosa masiva, por cuanto que el articulo 862 LECA"*® limita la efi-
cacia de cosa juzgada de esta sentencia a los consumidores y usuarios que hayan
expresado su voluntad de verse afectados por el resultado de la accion.

Efectivamente, la “certificacion” de la accidon colectiva para ser tramitada
bajo un sistema de adhesiones (opt in) limita su alcance a las adhesiones que
efectivamente se lleven a cabo. Si la accién pudo formularse con una pretension

113 IssACHAROFF, S. “Group Litigation of Consumer Claims: Lessons from the U.S. Experience” en
34 Tex. Int’l L.J, 135,1999, pp. 149 y ss.

114 Cabria pensar que resultaria mds adecuado, en caso de acogerse el sistema de adhesiones a la
accion colectiva, que estas adhesiones se produjesen una vez dictada la sentencia de condena.
Asf lo prevé el articulo L623-8 del Code de la consommation francés: “Dans la méme décision
pronongant la responsabilité du professionnel, le juge fixe le délai dont disposent les consom-
mateurs pour adhérer au groupe afin d’obtenir la réparation” Pero las ventajas son minimas
y los inconvenientes considerables. Efectivamente, dictada una sentencia de condena, los con-
sumidores podrian acogerse al pronunciamiento favorable, sin embargo, dictada una sentencia
absolutoria, solo impedirfa un goteo de pretensiones un pronunciamiento con una fundamenta-
cién muy contundente. Si el importe de las reclamaciones pudiese ser elevado, es posible que
se ejerciten nuevas acciones, ante la esperanza de obtener un pronunciamiento de condena, por
mds que pueda parecer improbable tras una sentencia colectiva absolutoria. Que sea improbable,
no significa que sea imposible, porque no existe vinculacién entre la sentencia colectiva y los
pronunciamientos que posteriormente pudieran recaer en procesos iniciados por consumidores
que no se adhirieron a la accién colectiva.
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global, como una accion colectiva en sentido propio, la adopcion de la excepcio-
nal decision que el art. 848.3 LECAMR permite transforma la accion ejercitada en
una accion que solo en sentido impropio puede seguir siendo considerada como
tal accion colectiva. La congruencia de la sentencia no puede determinarse ya
en relacion con la “concreta peticion resarcitoria” que, conforme a la letra e) del
art. 844.1 LECA*R_ en su dia formulara la demandante, sino con el alcance que
comporte la agregacion de pretensiones que resulte de las adhesiones al resul-
tado del proceso. Tal sistema resulta inconveniente —insistimos— sobre todo para
el demandado. Si la sentencia estima la existencia de un comportamiento anti-
juridico determinante de responsabilidad, creard un efecto llamada de reclama-
ciones individuales y en funcion de su nimero puede producirse una situacion
de colapso. El demandado se encontrara ante la necesidad de responder a una
multiplicidad de frentes. Téngase en cuenta, ademas, que el ejercicio de la accion
colectiva habra ampliado el plazo de prescripcion de la accion individual''.

115 E] articulo 832 LECA"R, de conformidad con lo previsto en el articulo 16 de la Directiva (UE)
2020/1828, establece que el ejercicio de una accién de representacion, sin especificar si es de
cesacion o resarcitoria, suspenderd los plazos de prescripcion de las acciones que competan a
los consumidores y usuarios afectados para obtener el resarcimiento de los dafios padecidos.
Adviértase, ademads, que se trata de una suspension del plazo, por mds que sea un plazo de pres-
cripcion. El articulo 16 de la Directiva (UE) 2020/1828 no exige la suspension, sino que permite
a los Estados miembros establecer la interrupcién o suspension del plazo de prescripcion para el
ejercicio de las acciones individuales. Parece que el autor del anteproyecto ha optado por enten-
der que el ejercicio de la accidén colectiva no interrumpe los plazos de prescripcion, sino que tan
solo los suspende.

En el caso de que el auto de certificacién haya fijado un plazo para que los consumidores puedan
desvincularse la accién colectiva, el articulo 853.5 LECALR establece —como hemos sefialado
anteriormente— que una vez transcurrido aquel no podrén ejercitarse ya esas acciones indivi-
duales. Advierte GascoN INcHausTr, F., “Algunas claves...” cit., p. 12, que “el ejercicio de una
accidn colectiva resarcitoria que resulte certificada en modo opt-out (la regla general) acaba
determinando, una vez cerrado el plazo para ejercer la facultad de exclusion, la preclusion al
ejercicio de acciones individuales comprendidas en su dmbito; asi, por mucho que se hubiera
suspendido el plazo de prescripcion, una eventual falta de ejercicio separado serd imposible lle-
gado un cierto punto, aunque no sea ya por prescripcion”. Ahora bien, para el consumidor que se
hubiese desvinculado oportunamente, debe entenderse que el plazo de prescripcion de su accion
individual que estaba suspendido debiera reanudarse en ese momento, o en el de expiracion del
plazo para desvincularse, y no parece que tal suspension debiera mantenerse hasta la finalizacion
del proceso en que se conoce de la accidn colectiva, pues tal accién no le va a vincular ya, como
consecuencia de su desvinculacion. La afirmacién que acabamos de hacer no es segura, porque
no precisa el articulo 832 LECA"R en qué momento debe alzarse la suspensién del plazo de
prescripcion.

La regla del articulo 853.5 LECAR se excluye expresamente, en el segundo pérrafo de ese
apartado 5, cuando el tribunal haya acordado, en la certificacién de la accion, que esta s6lo
vinculard a los acreedores que se adhieran de forma expresa. Para estos casos, tampoco precisa
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En conclusion, la sustanciacion de la accion de representacion en la que se
acuerde un sistema de adhesiones para determinar la vinculacion de los afectados
al resultado del proceso muda la accién colectiva en una mera agregacion de
pretensiones de tutela, por mas que esas pretensiones no sean formuladas por los
afectados —que no pueden intervenir en el proceso— sino por la entidad legitimada.

No sucede asi en el caso en que se permita la autoexclusion del proceso.
También la congruencia de la sentencia colectiva, en el caso en que opere un sis-
tema de desvinculacion de afectados (oprout) debera delimitar el alcance y exten-
sion de la pretension formulada como colectiva en atencion al auto que establece

el articulo 832 LECA*R en qué momento debe alzarse la suspension del plazo de prescripcion.
Parece 16gico que el plazo de prescripcion suspendido se reanudase a partir del momento en que
venza el plazo para adherirse a la accidn colectiva. Resulta excesivo entender que el mismo se
mantiene en suspenso mientras no recaiga sentencia definitiva en un proceso colectivo al que el
consumidor ya no puede adherirse y que, en ningin momento, le ha impedido el ejercicio de su
accién individual.

Sucede que el articulo 832 LEC*R se encuentra entre las disposiciones comunes del Capitulo I,
del nuevo Titulo IV, del Libro IV de la LEC y que, por lo tanto, se aplicard tanto a las acciones
colectivas de representacion, como de cesacidn. Ejercitada una accién colectiva de cesacion,
la suspension del plazo de prescripcion de las acciones individuales debe entenderse que se
mantiene mientras no se resuelva la accién de cesacién. No se vislumbra otra solucién. Si la
accion colectiva de cesacion se acumula a una accién colectiva de representacion, ciertamente,
los consumidores podran desvincularse —o no adherirse— a la accion colectiva de representacion,
pero el plazo de prescripcion de las acciones individuales se mantendrd en suspenso mientras no
se resuelva la accion colectiva de cesacion.

Si la anterior conclusion es correcta, parece que debe mantenerse el mismo régimen respecto
de las acciones colectivas de representacion cuando no se les acumule una accion colectiva de
cesacion, de modo que la reanudacién del plazo de prescripcion de las acciones individuales se
producird cuando finalice el proceso en que se conoce de la accién colectiva de representacion
por medio de una resolucién firme.

Seguramente, cabria mantener un distinto régimen en relacién con el momento de alzamiento
de la suspension del plazo de prescripcion en funcién a que obedeciese a la interposicién de una
accion colectiva de cesacion o de representacion. Quedaria vinculado al momento en que reca-
yese una resolucion firme sobre la primera o —de no acumularse la accidén colectiva de cesacion
a la accion colectiva de resarcimiento— al momento en que transcurriese el plazo de desvincu-
lacién o adhesion a la accidn colectiva respecto de la segunda. En los casos de acumulacion de
acciones colectivas de cesacion y de representacion, al adaptarse la accion colectiva de cesacion
al procedimiento sefialado para la accion colectiva de representacion, parece que la reanudacion
del plazo de prescripcion de las acciones individuales se produciria conforme a lo sefialado para
la accién colectiva de resarcimiento.

La parquedad de la regulacién normativa proyectada no permite ninguna conclusion definitiva
y lo més probable es que los tribunales entiendan que la reanudacién del plazo se produzca con
la resolucién firme que ponga fin a la accién colectiva. Esta medida supone una considerable
dilatacion del plazo de prescripcién de las acciones de reclamacién individuales en el caso en
que se interponga una accién colectiva.
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la relacion de consumidores que han optado por autoexcluirse de la accion de
representacion (art. 856.4 LECAR en relacion con el art. 860 LECA4R). No obs-
tante, la modulacion de la relacion de congruencia que la sentencia pueda expe-
rimentar en atencion a las desvinculaciones producidas no muda su naturaleza de
accion colectiva: la extension de cosa juzgada se produce respecto de todos los
afectados que no hayan manifestado su voluntad de desvincularse sin que afecte
a dicha extension la falta de identificacion de los afectados de manera individua-
lizada que hubiera podido producirse en el auto de certificacion o incluso en la
propia sentencia''. La inactividad de los consumidores afectados no impide que
se extienda a ellos la eficacia de la sentencia. Su determinacion o identificacion
no es una condicion para tal extension''’. Adviértase que toda ulterior accion
individual que pretenda dirigirse contra el mismo demandado en razén del mismo
patron de conducta que ha determinado la accion colectiva quedara excluida por
el efecto de cosa juzgada, salvo que se acredite que se formuld tempestivamente
una manifestacion de autoexclusion. Las identidades subjetivas del objeto enjui-
ciado vendran constituidas, por el empresario o profesional demandado y el
colectivo de consumidores afectados que no se hubiera autoexcluido!'®,

Mediante este régimen se logra dar respuesta a la situacion litigiosa masiva
con un pronunciamiento que cierra definitivamente toda ulterior reclamacion
frente al empresario o profesional, sin perjuicio de las acciones individuales que
pudieran ejercitarse en razon de la autoexclusion realizada por los consumidores
en el plazo fijado por el tribunal. Estas acciones individuales pendientes quedaran
identificadas en el propio proceso colectivo aun cuando los posibles afectados
inicialmente fuesen de dificil determinacion. Mediante un sistema de optoutse
logra un resultado util para el demandado, que consistira en la fijacion definitiva
de su responsabilidad que excluira todo ulterior “goteo” de pretensiones o, al
menos, en un numero previsible y determinado por las autoexclusiones.

116 En este sentido, GAscON INcHAUsTI, F., “Algunas claves...” cit., p. 12.

7 GascoN INcHausT, F., “Algunas claves...” cit., p. 12 sostiene en relacién con la redaccién del
articulo 862 LECALR que “se rechaza con ello la confusa jurisprudencia que habia sentado nues-
tro Tribunal Supremo en interpretacién del vigente articulo 222 LEC, en virtud del cual solo los
consumidores identificados en la sentencia se verian afectados por la cosa juzgada”.

118 Cudl fuera la entidad habilitada que hubiera interpuesto la demanda resulta a estos efectos indi-
ferente. En este sentido el articulo 862.2 LECA*R mantiene el efecto de cosa juzgada de la
sentencia sobre una posterior reclamacion si tiene el mismo objeto “aunque se haya interpuesto
por un demandante diferente”.
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¢) La inadmisibilidad de una segunda accién colectiva (art. 862.2 LEC*
LAR) no es consecuencia del efecto excluyente de cosa juzgada.

En los casos de una accion de representacion certificada en los términos del
art. 848.3 LECAMR (opt in), si la cosa juzgada solo se extiende a los consumido-
res que expresaron su voluntad de verse afectados por el resultado de la accion,
podria pensarse que es posible una ulterior accidon de representacion, en tanto que
su situacion no fue decidida por la accion anteriormente resuelta por sentencia
firme.

Evidentemente, los consumidores residentes en otro Estado miembro podran
verse vinculados por las acciones de representacion que se ejerciten en ese Estado,
en la medida en que no se han adherido a la accion de representacion ejercitada en
Espana'. Esta solucion podria considerarse trasladable a los consumidores resi-
dentes en Espaiia en relacion con una previa accidon de representacion ejercitada
en Espafia a la que no se adhirieron. Como veremos a continuacion, no es asi.

Evidentemente, si en una acciéon de representacion —no certificada con-
forme al art. 848.3 LECAMR— no se produce ninguna autoexclusion de consumi-
dor alguno, el objeto de una segunda accion de representacion, frente al mismo
empresario o profesional en razoén de la misma conducta antijuridica, comportaria
una total identidad de objeto que excluiria la segunda accidn colectiva en razén
de la eficacia excluyente de la cosa juzgada. De igual modo, una ulterior accion
individual ejercitada por un consumidor que no se ha autoexcluido de la accion
de representacion debe entenderse que queda alcanzada por el efecto de cosa juz-
gada de la sentencia que decidio la accion de representacion. Esta, aunque se trate
de una accion colectiva en sentido propio, lleva a cabo una colectivizacion de las
acciones individuales que quedan decididas de modo definitivo.

1% La sentencia dictada en Espafa no deja de producir una cierta eficacia en otros Estados de la

Unién Europea, aunque sus consumidores no se hubieren adherido. El articulo 15 de la Directiva
establece que “Los Estados miembros velardn por que las resoluciones firmes de los érganos
jurisdiccionales o autoridades administrativas de cualquier Estado miembro, que declaren la
existencia de una infraccion que perjudique los intereses colectivos de los consumidores puedan
ser alegadas por todas las partes como prueba en el contexto de cualquier otra accidn ante sus
organos jurisdiccionales o autoridades administrativas nacionales, para solicitar medidas resar-
citorias contra el mismo empresario por la misma préctica, de conformidad con la normativa
nacional sobre valoracién de la prueba”. No obstante, como se ha sefialado con acierto, GASCON
IncHAusTL F., “¢Hacia un modelo...” cit., p. 1315, las resoluciones judiciales “no son un medio
de prueba de los hechos que en ellas mismas se declaran probados™ y, el mismo autor considera
en relacién con este art. 15 de la Directiva que “la flexibilidad con que se ha redactado el pre-
cepto contiene el germen de su propia ineficacia”.
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En cambio, si se han producido autoexclusiones, a los consumidores que se
han desvinculado de la accion de representacion no les alcanza el efecto de cosa
juzgada de la sentencia que resuelve la accion colectiva. Sus acciones indivi-
duales pueden sustanciarse sin que les alcance efecto alguno excluyente de cosa
juzgada. Ahora bien, careceria de sentido la sustanciacion de una segunda accidon
de representacion que se pretendiera dirigir frente al mismo empresario o profe-
sional por la misma actuacion antijuridica y en interés de todos los acreedores
que se autoexcluyeron de la primera accion de representacion. Se les estaria obli-
gando a una segunda autoexclusion si no quieren verse alcanzados por la accion
de representacion ejercitada en segundo lugar.

La imposibilidad de ejercitar esta segunda accion colectiva se ha estable-
cido en el articulo 862.2 LECAAR| que sanciona el intento con su inadmision,
y no responde a la eficacia de cosa juzgada respecto de los acreedores que se
autoexcluyeron, porque frente a ellos no hay tal eficacia excluyente, pero si una
prohibicion del intento de incardinar su tutela judicial en una segunda accion de
representacion'?.

El articulo 862.2 LECA!AR a] establecer la inadmisibilidad de una segunda
accion de representacion no distingue la forma en que se hubiese llevado a cabo
la certificacion en la accion de representacion resuelta en primer término. La

120 Ciertamente, la inadmisién del art. 862.2 LECAR se vincula a la identidad de objeto y considera
irrelevante el cambio de demandante, en tanto que la identidad subjetiva vendrd determinada
por los consumidores en cuyo interés se ejercita y no por la entidad habilitada que interpone la
accion en interés de aquellos. Desde este punto de vista, podria afirmarse que una variacion en
los consumidores afectados —en razén de la anterior autoexclusiéon— y la determinacién de los
ahora afectados que se lleve a cabo en la demanda comportaria una variacion de las identidades
subjetivas de la accién, consecuentemente una variacion de objeto y, por tanto, la variacion
del supuesto de hecho al que se anuda la inadmision de la demanda colectiva en el art. 862.2
LECA“*R, En mi opinidn, tratdndose de una accién colectiva, su objeto viene determinado en su
dimensidn subjetiva por los sujetos efectivamente afectados por el comportamiento antijuridico
del demandado. La extension subjetiva de la accion no es fraccionable. Cuestion distinta es el
alcance que finalmente tenga el pronunciamiento de la sentencia que la resuelva en atencion a las
autoexclusiones o adhesiones de los efectiva y materialmente afectados por el comportamiento
[pretendidamente] antijuridico del demandado. Tal me parece que es el objeto aludido por el
articulo 862.2 LECA*R. Otra interpretacion permitirfa una segunda accion colectiva y exigiria,
como hemos sefialado, una segunda autoexclusién de los consumidores que quisieran conservar
su derecho a la tutela judicial efectiva mediante el ejercicio de una accién individual. No parece
que esta sea la intencién perseguida por el legislador al establecer una causa de inadmision, ni
parece adecuado que quien ha manifestado ya su voluntad de quedar excluido de una accién
colectiva pudiera verse sometido a la carga de volver a reiterar esa voluntad de seguir excluido
de una forma de tutela colectiva.
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exclusion de una segunda accion colectiva resulta procedente siempre que se trata
del mismo empresario o profesional, se solicite un mismo tipo de tutela resarcito-
ria en razoén del mismo comportamiento antijuridico que haya afectado de forma
masiva a consumidores y usuarios, sin posibilidad de entender que se produce
una variacion de la accion mediante una artificiosa parcelacion de los consumi-
dores afectados.

En relacion con las acciones de representacion en las que se establezca en el
auto de certificacion un sistema de adhesion de los consumidores afectados para
determinar el alcance de la sentencia, resulta claro que el efecto de cosa juzgada
solo alcanzara a los consumidores que se hubieran adherido. Por hipétesis —como
ya hice al inicio de este epigrafe—, cabria pensar en la posibilidad de una nueva
accion de representacion de cardcter resarcitorio que agrupase las pretensiones de
los damnificados que no quisieron adherirse inicialmente a la accion de represen-
tacion en la que se sustanciaron unicamente las pretensiones de los damnificados
que a ella se adhirieron. Su viabilidad quedaria excluida por la literalidad del
art. 862.2 LEC*“R al impedir que con posterioridad a una accion de represen-
tacion resarcitoria se ejercite otra accion de representacion que tenga el mismo
objeto que aquella a la que se puso fin mediante sentencia firme, aunque se haya
interpuesto por un demandante diferente. La interpretacion literal esta justificada.
Como acabamos de indicar, la inadmisibilidad del art. 862.2 LECA“R de la pos-
terior demanda colectiva no responde a la nocion de cosa juzgada, sino que es un
peculiar efecto de la determinacion de la conducta del empresario que se somete
a un proceso colectivo que se lleva a cabo en el auto de certificacion y de su pos-
terior enjuiciamiento en la sentencia que pone término a un proceso colectivo.

Quiza si el proceso se sobresee, una vez certificada favorablemente la accion
colectiva, pudiera volver a intentarse una segunda accidn colectiva, que no ten-
dria tal caracter de “segunda accién”, en cuanto que al sobreseerse la interpuesta
anteriormente —y certificada como accién colectiva— no llegd a consumirse la
accion. Desde luego, si la certificacion de la accion colectiva fue negativa, el
articulo 854.3LECAMR claramente indica que no es posible una segunda accion
colectiva sobre el mismo comportamiento del empresario o profesional. En este
caso, la exclusion de la segunda accion colectiva no responde en modo alguno a
la nocion de cosa juzgada y parece responder al mismo principio que inspira la
regulacion del art. 862.2 LECAM4R,
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d) Ventajas del criterio de la general vinculacion de los consumidores
afectados que no hagan uso de la posibilidad de desvinculacion.

Parece adecuado que la vinculacion a la accion colectiva mediante un sis-
tema de adhesion, en lugar de un sistema de desvinculacion, se configure como
excepcional.

Adviértase que, con un sistema de autoexclusion, seran los propios afectados
los que decidiran, en funcion de su propio calculo de expectativas, la convenien-
cia de instar una tutela individualizada de su derecho o confiarla a quien asuma la
llevanza de la accion colectiva.

En casos de medidas resarcitorias de escasa cuantia, el mecanismo de la
colectivizacion de acciones operara de forma natural y el propio desinterés del
consumidor afectado por manifestar su voluntad de autoexclusion generara una
inercia que favorecera la actuacion del derecho y las finalidades de disuasion
del incumplimiento (deterrance) que son consustanciales a la nocion de accion
colectiva'?!,

A medida que esa cuantia se vaya elevando, la posibilidad de la colectiviza-
cion se diluira al existir un mayor interés en controlar la tutela jurisdiccional del
propio derecho. Aun asi, el limite que determina el surgimiento de este interés
es difuso, porque no viene determinado unicamente por la propia cuantia de la
reclamacion, sino por otras circunstancias como la propia solvencia econdémica
del consumidor afectado, su disponibilidad de tiempo y su propia disposicion
personal a formular una reclamacion. Por ese motivo, en mi opinion, el interés
en una buena administracion de justicia parece aconsejar la sustanciacion de la
accion de representacion de cardcter resarcitorio bajo una regla de posibilidad
de autoexclusion, mas que de voluntaria adhesion, como establece el art. 848.3
LECAMRcon la intencion de favorecer aquella buena administracion de justicia.

12 Como ya apunté en otro lugar, LOPEZ SANCHEZ, J., “Un proceso sin interesados. Colectivizacién
de la tutela: «opt out» y proceso modelo”en HERRERO PEREZAGUA (dir.) Las transformaciones
del proceso civil, Cizur Menor, 2016,p. 132, “el célculo de riesgos al lanzar un producto al mer-
cado puede conducir al productor a asumir el riesgo del lanzamiento aun cuando el producto es
defectuoso si considera que el nimero d e reclamaciones, dado su coste, no serd muy elevado.
La actuacién individual sopesa el coste y riesgo de una accidn judicial en razén del rendimiento
esperado. Ese cdlculo es distinto si la accidn es colectiva y el cdlculo de riesgos que hace el
productor de bienes, también”.
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La abulia'*? o la carencia de tiempo y recursos actuaran como factores de

inercia que, en un sistema de voluntaria autoexclusion, favoreceran la efectivi-
dad de la tutela jurisdiccional, mientras que esa misma inercia, en un sistema de
voluntaria adhesion, se erigira en un obstaculo de acceso a la justicia.

Para algunos autores, en los casos de indeterminacion de los posibles afec-
tados, ante la dificultad de dar una adecuada noticia de la interposicion de la
accion, o cuando la cuantia de la reclamacion fuese elevada resultaria preferi-
ble un sistema de opt-in'?. En realidad, en los supuestos en que la reclamacion
individual fuese de una cuantia muy reducida, el sistema de optout sigue garan-
tizando, también en casos en que no se haya tenido noticia de la interposicion
de la accion, la efectividad de la tutela de todos los afectados, por mas que sean

122 Puede tildarse de paternalista la actitud de quien propugna la tutela de los derechos sobrepo-
niéndose a la falta de voluntad de sus titulares. El brocardo “vigilantibus non dormientibus iura
succurrunt” aconseja una distinta configuracion del proceso civil. No obstante, en el dmbito
de la tutela de los consumidores el principio de efectividad consagrado en el articulo 7 de la
Directiva 93/13/CEE del Consejo de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores, ha producido una alteracién de los principios inspi-
radores del proceso civil, en atencién a la falta de informacién y capacidad de negociacién de
los consumidores en el mercado. Lo cierto es que la situacién del consumidor en el mercado ha
alcanzado situaciones de saturacién de su capacidad de planificacién, negociacién y reaccion en
relacion con la contratacion de servicios de suministro de energia, de telefonia o de financiacién
crediticia de la vivienda o el vehiculo. En muchos casos se trata de servicios esenciales, en otros,
no esenciales, pero habituales en un amplio porcentaje de la poblacién. Una reclamacién que
no alcance una cantidad muy elevada, puede no ser formulada por el consumidor, simplemente
por falta de atencién y tiempo en quien presenta una personalidad debidamente conformada
pero que dirige las energias de su voluntad a requerimientos mds urgentes y apremiantes. El
derecho debe atender a la tutela de quien permanece en vigilia, pero también debe estructurarse
en atencidn al ritmo —cuanto menos vivace— de reaccidn que reclama el mercado de oferentes de
productos y servicios y también de consumidores y usuarios y a sus posibilidades de adaptacion
a ese ritmo que son muy reducidas en el caso de los consumidores y también, en muchos casos,
de profesionales autonomos y microempresas.

123 SANDE Mayo, M. J., Las acciones colectivas... cit., pp. 239 y ss. y “La configuracién de los

procesos colectivos sobre un modelo mixto de opt-in y opt out” enARMENTA y PEREIRA (coords.)
Acciones colectivas (cuestiones actuales y perspectivas de futuro), Madrid-Barcelona-Bue-
nos Aires-Sao Paulo, 2018,p. 130 y también en sentido parecido PLANCHADELL GARGALLO, A.,
“Acciones colectivas y acceso a la Justicia” ciz., p. 200. Acogen también esta opinion, si bien
bajo un principio de flexibilidad, que permitiese al juez elegir entre un sistema de adhesién
o autoexclusién, ORMAZABAL SANCHEZ, G., “Los ejes fundamentales...” cit., p. 98 y GASCON
INcHAuSTL, F., “Acciones colectivas y Derecho europeo... cit., p. 722.

Apunta GascON INcHAusTL, F., “Algunas claves...” cit., p. 8 que la certificacion de la accién al
amparo del art. 848.3 LECAR resulta oportuna “si se aprecian serias dificultades para asegurar
que la comunicacion de la existencia del proceso llegard de forma efectiva a sus destinatarios”
para garantizar una adecuada administracion de justicia.
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indeterminados. Los supuestos problematicos se plantearan en los casos en los
que las reclamaciones sean de una cuantia elevada y en los que el sujeto indivi-
dual puede tener pretensiones mas ambiciosas que la entidad legitimada para el
ejercicio de la accion. En esa coyuntura, un sistema de adhesion no resulta nece-
sariamente mas justo y eficiente, pues la falta de informacion no perjudica a quien
no queria adherirse. En su caso, resultara perjudicial para el consumidor que no
tenia pretensiones mas ambiciosas que las formuladas por la entidad habilitada y
que al no haberse podido adherir no puede beneficiarse del ejercicio de la accion
colectiva. El ejercicio individual de la accion le supondrd un coste econdémico
mayor y, si es un consumidor de escasos recursos, la exigencia de una adhesion
expresa no le supone ninguna ventaja cuando la informacion es deficiente, al con-
trario, le ocasiona un perjuicio. En cambio, un fallo de informacion, en un sistema
de autoexclusion, no le ocasiona necesariamente un perjuicio, por cuanto que
la accion de representacion no habra dejado de ejercitarse en su interés. Puede
que, si hubiese tenido una informacion adecuada, se hubiese autoexcluido para
intentar una reclamacion de mayor importe, o porque desconfiase del éxito de la
accion tal y como habia sido planteada. Lo que en ningtin caso se produce es una
situacion de total indefension, aunque hay que reconocer que si de limitacion de
su disponibilidad sobre la accién'?*. Ciertamente, un adecuado funcionamiento
del sistema requiere una suficiente publicidad del ejercicio de la accidn colectiva,
especialmente amplia cuanto mas cuantiosa sea la repercusion econdmica en cada
consumidor'®.

124 En el 4mbito norteamericano, aunque la cuestién es polémica, se defiende que el derecho de
autoexclusion no es una exigencia necesaria del due process, y que sf lo es la adecuada repre-
sentacion de quien ejercita la accién colectiva. vid.ISSACHAROFF, S. “Governance and Legitimacy
in the Law of Class Actions” The Suprem Court Review, vol. 1999, p. 369 y “Preclusion, Due
Process, and the Right to Opt Out of Class Action”, 77 Notre Dame L. Rev. 1057 (2002), p.
1060;HINEs, L., “The Dangerous Allure of the Issue Class Action” en 79 Ind. L.J. 567 2004, p.
602.

Para Gascon INcHausTl, F., “Acciones colectivas y Derecho europeo... cit., p. 721, “la legitimi-
dad de un modelo opt-out presupone un conocimiento efectivo de la existencia del proceso por
parte de los potenciales afectados, algo que requiere mecanismos de publicidad con estdndares
elevados en cuanto a su capacidad de llegar a los destinatarios”.

12.

G

El anteproyecto prevé la creacion de un Registro Publico de Acciones de Representacion, en el
que se inscribirdn las demandas en las que se ejerciten acciones de representacion y que resulten
admitidas a trdmite con la informacién de los consumidores y usuarios afectados y la ubicacion
y forma de acceso a la plataforma electrénica en la que deberd manifestarse la voluntad de adhe-
rirse o autoexcluirse (art. 837 LECAMR)
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La anterior postura parece descansar en el convencimiento de que las facul-
tades de opt in y optout constituyen la causa de legitimacion a las entidades o
asociaciones que interponen la accion y la justificacion de la extension de efectos
de la sentencia. A esta concepcion podria dar apoyo la propia literalidad de la
Directiva 2020/1828 que califica las acciones colectivas como acciones de repre-
sentacion y su articulo 9.2, en relacion con las acciones resarcitorias, impone a
los Estados miembros el deber de regular la forma y manera en que “los consumi-
dores individuales afectados por la accion de representacion manifiesten expresa
o tacitamente su voluntad (...) de ser representados o no por la entidad habilitada
en dicha accidn de representacion y de quedar vinculados o no por el resultado
de la accion de representacion”. Los dos efectos —ser representados, quedar vin-
culados— quedan confundidos en el tnico efecto del resultado vinculante de la
resolucion que pone término al proceso, toda vez que no se regula en la Directiva
la posibilidad de intervencion en el proceso y, por lo tanto, la directa actuacion
de los consumidores y usuarios en el seno del proceso colectivo al margen de la
representacion de la entidad que ha promovido la accion'?,

Desde luego, en el anteproyecto se excluye la posibilidad de intervencion
de los consumidores individuales —como antes hemos sefialado— y con ello, la
posibilidad de optar entre actuar personalmente en el proceso colectivo o ser
representado por la entidad habilitada promotora. En el régimen proyectado, la
autoexclusion o la adhesion lo son siempre al resultado del proceso colectivo pro-
movido por una entidad legitimada en virtud de la concurrencia de los requisitos
establecidos por ley para el ejercicio de este tipo de acciones (art. 835 LECAMR),

Efectivamente, la legitimacion descansa en una atribucion legal toda vez que
se concibe la actuacion del sujeto legitimado como un mecanismo de refuerzo
de la tutela judicial efectiva de los consumidores. Mediante el ejercicio de estas
facultades de autoexclusion o adhesion se pretende minimizar el impacto de esta
legitimacion en el ambito del ejercicio de la autonomia de la voluntad en relacion
con la disponibilidad en el ejercicio de la accion civil. Este impacto es minimo
en un sistema de adhesion, por cuanto que el propio consumidor decide hacer
valer su derecho a la tutela judicial efectiva a través de la accion colectiva. En

126 Podria entenderse que la Directiva exige regular la posibilidad de autoexclusién del resultado
del proceso y, ain vinculdndose al mismo, también la posibilidad de excluir la actuacién repre-
sentativa de la entidad promotora de la accidn colectiva, de modo que el consumidor que no se
ha autoexcluido de aquel resultado, podria actuar por si mismo en el proceso. Tal interpretacion
no es segura, pues en el articulo 9.3, la Directiva enlaza la manifestacién de voluntad de ser
representado en la accién de representacion con el efecto de quedar vinculado con su resultado
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un sistema de autoexclusion el impacto es mayor.Si la autoexclusion permite el
ejercicio individualizado del derecho a la tutela judicial efectiva, tal opcion debe
hacerse valer en el plazo fijado por el tribunal conforme al art. 848.5 LECAMR,
no inferior a dos meses ni superior a cuatro desde el momento en que se dé difu-
sion al auto de certificacion de la accion de representacion. Ejercitada la opcion
de autoexclusion en ese plazo, el ejercicio de la accion individual solo quedara
sometido al plazo de prescripcion general de las acciones. Ahora bien, de no
ejercitarse la opcidn de autoexclusion, el consumidor queda vinculado a la accion
colectiva y pierde la posibilidad de ejercicio de su accion individual.

Esta limitacion del ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva es con-
forme a la doctrina constitucional sefalada al inicio de este trabajo, en cuanto
que el legislador puede limitar las formas de ese ejercicio en funcion de otros
intereses generales o particulares. Asi, por motivos de seguridad juridica, como
vimos, puede establecer reglas de caducidad o prescripcion de la accion, que evi-
dentemente limitan el ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva. De igual
modo, en atencion a las razones que justifican la existencia de las acciones colec-
tivas —facilitacion del acceso a la justicia, interés en lograr una rapida solucion
y sin pronunciamientos contradictorios en un supuesto de dafios masivos a con-
sumidores, disuasion de comportamientos antijuridicos, mejor administracion de
justicia— puede también limitar ese ejercicio. La limitacion no es total, sino pro-
porcionada. La interposicion de la accion colectiva no comporta una inmediata
interdiccion de la posibilidad de ejercitar una accion individual. En los casos en
los que se brinda al consumidor la posibilidad de adherirse a la accion colectiva,
su derecho a la tutela judicial permanece incélume tanto si se adhiere, como si
se mantiene al margen. No obstante, de mantenerse al margen, su derecho a la
tutela judicial efectiva puede resultar ilusorio si carece de recursos econémicos,
o irrelevante, si carece de la necesaria decision y tiempo para hacerlo efectivo.
En los casos en que se establece su vinculacion, salvo que opte por su autoexclu-
sion, aquella restriccion del ejercicio de la accion sélo se producira transcurrido
el plazo en que puede optar por su desvinculacién de la accion colectiva. Se
trata de una limitacion parangonable, por ejemplo y como vengo sefialando, con
el establecimiento de un plazo de prescripcion de la accion. En estos casos, el
ejercicio de la accion colectiva produce una drastica reduccion del plazo que el
ordenamiento otorga al consumidor para decidir si ejercita su accion —o al menos,
si desea mantener viva la posibilidad de su ejercicio aislado—, pero esa reduccion
es proporcionada, porque transcurrido aquel plazo sin que se haya autoexcluido,
no se le priva de modo total del derecho a la tutela judicial efectiva —como sucede
cuando se establece un plazo de prescripcion de la accion— sino que su tutela judi-
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cial efectiva sera actuada de forma colectivizada a través de una entidad dotada
de la adecuada representatividad. Ciertamente, la tutela colectiva se proporciona
sin contar con el consumidor, mediante un sistema que comporta una colectiviza-
cion de su tutela y la exclusion del ejercicio de sus facultades dispositivas, pero
no deja de prestarse. Como ha sefialado la doctrina norteamerica'?’, para la salva-
guarda del derecho al debido proceso —en nuestro sistema, en este caso habria que
situarlo mas bien en el derecho a la tutela judicial efectiva—exige una adecuada
representatividad y capacidad en las entidades habilitadas para el ejercicio de la
accion colectiva.

2. LAS ACCIONES DE REPRESENTACION PARA LA ADOPCION
DE MEDIDAS DE CESACION.

A) EL OBJETO DE LAS ACCIONES COLECTIVAS DE CESACION:
TUTELA INHBITORIAY TUTELA DECLARATIVA

Junto a las medidas de caracter resarcitorio, el anteproyecto —de conformidad
con las directrices impuestas por el Parlamento Europeo y el Consejo— prevé la
posibilidad de que la accion de representacion pueda encaminarse a la adopcion
de medidas de cesacion. De conformidad con lo establecido en el articulo 8 de la
Directiva 2020/1828, el art. 830 LECAMR establece que la pretension ejercitable
en esta modalidad de accion de representacion no se limita a la condena a cesar
en la conducta antijuridica, sino que se extiende a la prohibicion de su reiteracion
futura y, también por el mismo cauce, podra pretenderse la prohibicion de una
conducta futura, si se dan indicios suficientes que hagan previsible su puesta en
practica o incluso su reiteracion. En este Gltimo supuesto, la condena resultara
procedente aun cuando ya hubiese cesado una conductarealizada en el pasado.

Como medida complementaria a la estimacion de la accidon de cesacion,
podra ordenarse la publicacion en medios de comunicacion bien de la sentencia
estimatoria, bien de una declaracion de rectificacion. Piénsese en su oportunidad
en los casos de publicidad ilicita. Estas medidas sélo se adoptaran a instancia de
la entidad demandante y siempre a costa del demandado (art. 830.3 LECAMAR),

El cauce de la accion de representacion de cesacion es igualmente el ade-
cuado para la formulacion de una pretension por la”que se declare que una con-
ducta es contraria a las normas de proteccion de los derechos e intereses de los

127 Vid. supra nota 124.
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consumidores y usuarios”. Esta tutela declarativa resulta procedente en la medida
en que el art. 830.5 LECA*R, en sentido concorde con lo sefialado en el art. 8.3
de la Directiva 2020/1828, no exige en relacion con la accion de representacion
en la que se inste este tipo de medidas la produccion de una “pérdida, daiio o
perjuicio efectivo a los consumidores y usuarios considerados individualmente
que se hayan visto afectados por la infraccion”8. Se pone asi de manifiesto el
caracter intrinsecamente preventivo de la “accion de cesacion”, aun cuando lo
solicitado por este cauce no sea una condena inhibitoria, sino una mera senten-
cia declarativa. La procedencia y estimacion de esta accion declarativa no que-
dan supeditadas a la acreditacion de un particular interés en la obtencion ese
pronunciamiento de condena —como es caracteristico de las acciones meramente
declarativas'®— toda vez que la accion no declara la existencia de un derecho,
sino de una infraccion normativa ya producida o inminente, por lo que el interés
en su ejercicio se encuentra insito en el contenido del pronunciamiento declara-
tivo, aun cuando no se acompaiie de la solicitud de una medida inhibitoria. Las
medidas propias de las acciones representativas de cesacion —entendidas como
comprensivas de estos pronunciamientos declarativos— guardan correlacion con
una funcién de vigilancia de la correccion del comportamiento de los operadores
del mercado y por lo tanto se encaminan a una pronta reaccion, antes incluso, de
que se materialice en un dafio.

Este pronunciamiento declarativo estara implicito en las acciones de repre-
sentacion de caracter resarcitorio si es que no se ha solicitado de forma expresa

128 Tanto en el art. 830.5 LECA"R, como en el 8.3 de la Directiva extrafiamente se alude a con-
sumidores y usuarios afectados en casos en los que, si no hay ni pérdida, ni dafio, ni afeccion,
dificilmente puede hablarse de una afeccion. La repercusion —insistimos nuevamente en ello— de
la conducta antijuridica en el mercado es general, pues cualquier persona fisica que se encuentra
en un mercado puede llegar a demandar, en el futuro, los bienes o servicios que se distribuyen
conforme a una pauta de conducta que puede considerarse antijuridica.

Tanto la Directiva como este precepto también excluyen la necesidad de acreditar la existencia
de dolo o negligencia para la estimacién de la accién de cesacion. Se trata de elementos normati-
vos que pueden ser determinantes o modalizadores de la responsabilidad, pero en si mismos, —al
menos en el dmbito civil- no afectan a la calificaciéon de un comportamiento como antijuridico.
12

=}

La STC de 30 noviembre de 1992, recogiendo una doctrina ya contenida en sentencias del Tri-
bunal Supremo, sefialé que “la admisibilidad de las acciones meramente declarativas estd con-
dicionada a la existencia de un interés digno de tutela. La accién meramente declarativa como
modalidad de tutela jurisdiccional que se agota en la declaracion de la existencia, inexistencia
o modo de ser de una relacion juridica, no existe como tal, si no se da una verdadera necesidad
de tutela jurisdiccional cifrable en el interés en que los érganos judiciales pongan fin a una falta
de certidumbre en torno a la relacion juridica de que se trate. El interés es, pues, requisito de la
accion meramente declarativa”.

171



en la demanda en la que se instan concretas medidas de reparacion del dafio. Ade-
mas, la acumulacion de las pretensiones propias de la accion de representacion de
cesacion a las propias de la accion de representacion resarcitoria se admite en el
articulo 833 LECAMR por lo que bien puede pedirse un expreso pronunciamiento
del caracter antijuridico de la conducta del demandado, su cese y, al tiempo, las
correspondientes medidas resarcitorias.

El alcance de ambas acciones es diverso. La declaracion de la existencia
de una infraccion de las normas tuteladoras de los consumidores y el cese de la
conducta infractora tienen una necesariatrascendencia supraindividual y el hecho
de ejercitarse en el ambito de una accion colectiva les dota de una formal eficacia
supraindividual. Por este motivo, no se entiende la redaccion dada al articulo
841.2 LECA*R_ que parece exigir una identificacion individualizada de los consu-
midores afectados —cuando sea posible— para que puedan considerarse beneficia-
rios de la sentencia estimatoria que pudiera dictarse. Si la conducta que debe cesar
es una conducta de distribucion de bienes o prestacion de servicios en el mercado,
su prohibicion redundaré tanto en los que ya ha contratado con el empresario o
profesional, como quienes pudieran hacerlo en el futuro. La prevision se entiende
atin menos si pone en relacion con la prevision que excluye acreditar que se ha
producido un efectivo dafio o perjuicio a los consumidores. Si no hay dafio o per-
juicio no hay consumidores afectados, a lo sumo habra consumidores potencial-
mente afectables. El pronunciamiento de la accion de representacion de cesacion
afecta a un interés verdadera y propiamente colectivo. Por ese motivo, el articulo
830.4 LECAAR excluye la posibilidad de adhesion o autoexclusion de la accion
colectiva, en tanto que tal posibilidad se vincula a la preservacion de la disponibi-
lidad de los consumidores y usuarios sobre su derecho a la tutela judicial efectiva.
La accion de representacion resarcitoria refuerza la tutela judicial, pero al incidir
en cada consumidor, en la esfera propia y exclusiva de soberania de su derecho
—a la reparacion, al resarcimiento del dafio—, procura cohonestar esa actuacion
de refuerzo con la disponibilidad sobre el mismo a través del mecanismo de la
expresa adhesion o de la autoexclusion de la tutela ofrecida de forma colectiva.
En cambio, tal esfera de disponibilidad, de soberania sobre un ambito propio,
exclusivo y excluyente, no se da en situaciones de un interés verdaderamente
colectivo e indivisible. De conformidad con lo sefialado actualmente en el art.
15.4 LEC —que, de prosperar el anteproyecto, quedara sin contenido— el articulo
830.4 LECAMR excluye que los consumidores y usuarios puedan intervenir en el
proceso en el que se ejercita una accidon de representacion de cesacion. Las posi-
bilidades de autoexclusion carecen de sentido. También las de adhesion.
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La doctrina de la sentencia del TJUE de 14 de abril de 2016, emanada en
relacidén con una accion de cesacion a la que se habian acumulado pretensiones
de nulidad y restitucion, debe entenderse parcialmente corregida. La exigencia de
que el consumidor pueda, en todo caso, desvincularse de la accion colectiva ejer-
citada, que se afirmé en aquella sentencia sin diferenciar entre la pretension de
cesacion y la de resarcimiento, debe entenderse ahora solo referida a las preten-
siones de resarcimiento. No cabe duda que, de ejercitarse una accion de cesacion
—con la posibilidad de acumular a la misma una acciéon meramente declarativa— la
desvinculacion no es posible, porque la sentencia no va a pronunciarse en nin-
gun caso sobre derechos o intereses de titularidad exclusiva de los consumidores
individualmente considerados'*. No se produce ninguna directa injerencia en el
ambito de los derechos e intereses sometidos a su exclusiva titularidad, sin perjui-
cio de la repercusion que en cada consumidor pueda producir la sentencia que se
pronuncie sobre el interés colectivo en el que todos los consumidores participan.

B) EL PROCEDIMIENTO DE LAS ACCIONES COLECTIVAS DE
CESACION

a) El ejercicio aislado de la accién colectiva de cesacion y su acumula-
cion a las acciones colectivas de resarcimiento.

El distinto alcance de las acciones colectivas resarcitorias y de cesacion
determina también las diferencias de procedimiento. La accidon de representa-
cion resarcitoria discurre por el procedimiento establecido en los articulos 844 y
ss. LECAMR | caracterizado por la introduccion de una audiencia de certificacion
encaminada principalmente a verificar la “homogeneidad de las pretensiones”
—con el alcance que anteriormente hemos dado a esta expresion— y la apertura
de un plazo para la formulacion de autoexclusiones o adhesiones a la accion
colectiva. La accion de representacion de cesacion, en cambio, se sustancia por
los tramites del juicio verbal, con contestacion en el plazo de veinte dias y sin que
se prevea plazo alguno para la adhesion o autoexclusion de los consumidores.

No obstante, como hemos sefialado anteriormente, en los casos en que se
acumulen pretensiones propias de la accion colectiva de cesacion y de la accion
colectiva de resarcimiento, el procedimiento a seguir serd el sefialado a esta
ultima. Asi se deduce de la prevision del art. 833.1 LECA**R que permite al juez

13 Como veremos, si serd posible la desvinculacién o la adhesion, a los pronunciamientos de con-
tenido resarcitorio cuando se hubiese acumulado la accidn colectiva de cesacion a una accion
colectiva de resarcimiento.
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ordenar la tramitacion separada de ambas acciones si considerase que la acumu-
lacion origina excesiva complejidad o dilacion'®!. Tal decision debera adoptarse
en el tramite de certificacion del art. 846LECA*R y, por lo tanto, en el seno del
procedimiento de la accion de representacion de resarcimiento, a la que se habra
acumulado una pretension de cesacion y, en su caso, declarativa.

La fuerza atractiva del procedimiento establecido para las acciones de repre-
sentacion resarcitorias responde a la mas compleja estructura de su tramitacion,
pero no a su preeminencia que debe atribuirse a la accion de cesacion que acoge
en su seno un pronunciamiento declarativo con indudable trascendencia prejudi-
cial. Adviértase que en caso de que se acuerde la desacumulacion de las accio-
nes, se podra acordar la suspension del proceso que conozca de las pretensiones
resarcitorias en tanto se resuelve la de cesacion (parrafo II in fine del art. 833.1
LECALAR), El mismo criterio se adopta en el apartado 4 del art. 833 LECAXR en
el caso de que se hubieran interpuesto frente al mismo empresario o profesional
y respecto de la misma conducta por entidades habilitadas distintas acciones de
cesacion y representacion y no fuera posible la acumulacion de los procesos.
Incluso el art. 854.1 LECA**® admite que en caso de que el auto posterior a la
audiencia de certificacion acuerde el sobreseimiento del proceso, este no sera
total, sino que mandara que continue el proceso, por los tramites del juicio verbal,
respecto de la accion de cesacion a la que no afectara la consideracion de que no
existe suficiente homogeneidad en las “pretensiones de los consumidores™!2.

131 En el caso de que la sustanciacién de la accion de resarcimiento por el cauce previsto en los arti-
culos 844 y ss. LECA*R ocasione una dilacién para la resolucion de la accién de cesacion acu-
mulada, pareceria mds adecuada la adopcién de una medida cautelar de cesacién de la conducta
que se reputa antijuridica. Sin embargo, como veremos a continuacion en el texto, resultard mas
efectivo que se resuelva con cardcter previo y prejudicial la accién de cesacion.

13

b

Entendemos que esta continuacién no serd posible cuando el auto que acuerda el sobreseimiento
no lo hace en razén de la ausencia de los presupuestos a los que sea anuda la certificacion —
la homogeneidad en las pretensiones, que como antes sefialamos en el epigrafe IV.1.A), debe
ser interpretada como la existencia de un dafio colectivo reconducible a una misma conducta
dafiosa—, sino por la ausencia de algtin presupuesto procesal o requisito de los aducidos en el
escrito de oposicién por motivos procesales que el demandado hubiese interpuesto al amparo del
art. 845.2 LECAMR,

Por otra parte, si se acuerda la continuacién del proceso respecto de la accién de cesacion, el
autor del anteproyecto deberfa haber clarificado cémo se va a llevar a cabo. La continuacién
deberfa ser para que el demandado conteste a la demanda, en el plazo de veinte dias, conforme
establece el art. 841.3 LECA*R sin que ya puedan formularse motivos de oposicién de cardcter
procesal, en cuanto que el momento procesal para su formulacién ya precluyé pues el deman-
dado tuvo ocasion de formular tales motivos de oposicidn procesal, al amparo del art. 845.2
LECAMR y sj asi lo hizo, hay que entender que ya han sido desestimados.
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Salvo en este ultimo caso, en que la accion de representacion resarcitoria no
puede continuar, la accion colectiva de cesacion parece presentar, como hemos
adelantado, un caracter prejudicial frente a la resarcitoria. Los casos en que se
acuerda la suspension de la accion colectiva resarcitoria, en situaciones en que
no se considera oportuna la acumulacion'®, parecen responder a la idea de que
el sentido en que se resuelva la accion colectiva de cesacion puede condicionar
el pronunciamiento de la accion colectiva resarcitoria. Asi sucedera en la medida
en que la conducta respecto de la que se solicite su cesacion y su declaracion
como antijuridica es precisamente la que se considera causante del dafio que la
medida resarcitoria repara. Adviértase que tal medida reparadora so6lo resultara
procedente en funcion de las determinaciones normativas reguladoras de la res-
ponsabilidad del empresario o profesional.

No obstante, la accion de representacion resarcitoria no requiere, como esta-
blece el apartado 2 del articulo 831 LECAMR de conformidad con lo establecido
en el art. 9.8de la Directiva, la previa declaracion en sentencia firme de que la
conducta del empresario o profesional demandado es contraria a los intereses
colectivos de los consumidores. Ciertamente, esa declaracion puede impetrarse
de forma acumulada en la propia accidon de representacion resarcitoria, pero el
demandante puede limitarse a solicitar las medidas resarcitorias sin instar un
expreso pronunciamiento declarativo de la infraccion de las normas protectoras
de los consumidores y usuarios. En todo caso, el ejercicio de una accion de cesa-
cion sobre la misma conducta del empresario o profesional determinara la acu-
mulacion de acciones o la suspension de la accion de representacion resarcitoria
en tanto se resuelve la de cesacion.

Llegados a este punto, me parece que la calificacion de la accion de repre-
sentacion regulada en el articulo 830 LECAMAR como de cesacion resulta equivoca
cuando acoge en su seno un pronunciamiento declarativo. Este es el elemento
principal, del que la cesacion es un corolario, que puede ser impetrado o no. De
igual modo, puede limitarse la pretension colectiva a instar la cesacion, sin solici-
tar un expreso pronunciamiento sobre el caracter antijuridico del comportamiento
del empresario o profesional, que, en todo caso, resultara implicito en la condena
de caracter inhibitorio.

13 Las razones que pueden justificar esa no acumulacion se definen con gran amplitud. Ciertamente
la dilacién que comporta la tramitacién de una accién de representacion resarcitoria supone un
retraso desaconsejable para instar la cesacién de una conducta que se reputa antijuridica. Si no
se ha solicitado como medida cautelar la cesacion (articulo 842 LECAMAR), parece 16gico desacu-
mular las pretensiones.

175



El mantenimiento de esta denominacion de acciones de representacion de
cesacion parece responder a un intento de reforzar la finalidad coercitiva de las
medidas que pueden adoptarse y su caracter de medio de reaccion rapido y pre-
ventivo frente a conductas de los empresarios y profesionales en el mercado.

La nueva regulacion viene a ordenar el panorama de nuestras acciones
colectivas estableciéndose que la acumulacion de pretensiones declarativas y
de cesacion con pretensiones de caracter resarcitorio debera llevarse a cabo en
el procedimiento regulado para la sustanciacién de acciones de representacion
resarcitorias y, por lo tanto, con sujecion al tramite de certificacion —que s6lo
operara respecto de la viabilidad de la accion de representacion, como hemos
visto, ¢fr: art. 854.1 LECAMAR— y con la posibilidad de adhesion o autoexclusion
de los consumidores afectados que —parece que asi debe entenderse— solo resul-
tara posible respecto de las medidas resarcitorias que se adopten. Respecto del
pronunciamiento declarativo o de la condena inhibitoria no cabe ni adhesion, ni
autoexclusion, como no cabria si la accion colectiva de cesacion —con su pronun-
ciamiento declarativo— se hubiese sustanciado sin acumularla a pretensiones de
resarcimiento. Se pone coto asi a la situacion actual en la que resultaba habitual
acumular a acciones de cesacion, pretensiones de restitucion e indemnizacion,
con apoyo en los articulos 53 LGDCU y 12 LCGC. Estos preceptos son modi-
ficados por el Anteproyecto con una nueva regulacion en la que ya no se hace
referencia a la actual posibilidad de acumulaciéon —a la accion de cesacion— de
pretensiones declaracion de nulidad o de reparacion de dafios y perjuicios'**.

134 El texto del anteproyecto traslada al nuevo Titulo IV del Libro IV LEC las reglas de acumula-

cion de pretensiones colectivas en los procesos en que se sustancien acciones de representacion.
Asi, se propone la modificacién en la Ley General de Defensa de Consumidores y Usuarios,
entre otros, de su articulo 53 que se remite ahora al régimen de las acciones colectivas de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, sin que haya referencia alguna a la posibilidad de acumular a la accién
de cesacion otras pretensiones de cardcter colectivo.
El apartado 2 del articulo 53 LGDCU en su redaccién actual y vigente sefiala “A cualquier
accion de cesacion podrd acumularse siempre que se solicite la de nulidad y anulabilidad, la de
incumplimiento de obligaciones, la de resolucion o rescision contractual y la de restitucién de
cantidades que se hubiesen cobrado en virtud de la realizacion de las conductas o estipulaciones
o condiciones generales declaradas abusivas o no transparentes, asi como la de indemnizacién
de dafios y perjuicios que hubiere causado la aplicacion de tales cldusulas o pricticas. De dicha
accién acumulada accesoria conocerd el mismo juzgado encargado de la accién principal, la
de cesacion por la via prevista en la ley procesal”. Con el nuevo régimen, estas pretensiones
no pueden acumularse al proceso en que se conozca de la accién de cesacion: al contrario se
acumulard la accién de cesacion a las acciones colectivas en las que se hayan solicitado medidas
resarcitorias como la resolucién o la rescision contractual.

También desaparece del art. 12 LCGC toda referencia a la posibilidad de acumular a la accién
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En este punto, la regulacion del articulo 862 LECA**® no termina de precisar
si el efecto de cosa juzgada de la sentencia resolutoria de una accion de represen-
tacion resarcitoria tiene igual alcance en los pronunciamientos sobre las medidas
resarcitorias como en los pronunciamientos sobre las medidas declarativas y de
cesacion que se hubieran podido acumular a los mismos. Parece logico entender
que estos ultimos pronunciamientos, aunque se han alcanzado en el seno de un
procedimiento de una accion de representacion resarcitoria, tendran un alcance
superior al de los pronunciamientos de caracter resarcitorio.

Nos parece que el articulo 862 LECAMR s6lo regula el efecto de cosa juzgada
en relacion con los pronunciamientos sobre medidas resarcitorias. Los pronuncia-
mientos declarativos y de cesacion se producen sobre un comportamiento Unico
del empresario o profesional que no deberia ser valorado de forma distinta en
otros procedimientos, por mas que hubiera consumidores que se hubiesen desvin-
culado o que no se hubiesen adherido a la accion de representacion resarcitoria.
Evidentemente, si como consecuencia de esa desvinculacion o no adhesion, se
inician otros procesos por ejercicio de acciones individuales, pueden alcanzar
—de resolverse con anterioridad— pronunciamientos no concordes con el sentido
en que resuelva el tribunal que conoce de la accion colectiva. En cambio, si el
proceso colectivo finaliza antes, con sentencia firme, no parece que el juez que
conoce de la accion individual ejercitada por el consumidor que se desvincul6 o
no adhiri6 a la accion colectiva pueda desconocer el pronunciamiento declarativo
que haya recaido en el proceso colectivo del que se desvinculd —o al que no se
adhirié— el consumidor. Resultaria aqui de aplicacion la doctrina sentada por el
Tribunal Supremo en su sentencia 367/2017, de 8 de junio'*. Esta eficacia pre-
judicial es la que explica la posible suspension de la sustanciacion de la accion
colectiva resarcitoria —en cuyo seno pueden producirse autoexclusiones o la no
adhesion de los consumidores— en tanto se resuelve la accion colectiva de cesa-
cion, en la que no caben tales autoexclusiones ni, claro esta, adhesiones.

de cesacidn, la de restitucion y la de indemnizacion de dafios y perjuicios.

En la redaccién actual y vigente se establece en el parrafo segundo del art. 12.2 LCGC que “A
la accion de cesacién podrd acumularse, como accesoria, la de devolucién de cantidades que se
hubiesen cobrado en virtud de las condiciones a que afecte la sentencia y la de indemnizacién de
dafios y perjuicios que hubiere causado la aplicacién de dichas condiciones™.

135 Vid. supra epigrafe 111.2.B) e).
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b) La formulacion de pretensiones de nulidad en materia de condiciones
generales de la contratacion .

Con el nuevo régimen, es evidente que una reclamacion de indemnizacion
de dafios y perjuicios a un conjunto de consumidores como consecuencia de la
utilizacion por el empresario o profesional predisponente de una condicion gene-
ral de la contratacion de caracter abusivo es una caracteristica medida de caracter
resarcitorio. La cuestion que debe deslindarse ahora es si el pronunciamiento de
nulidad tiene también el caracter de una medida de caracter resarcitorio. En la
enumeracion de contenidos de las medidas resarcitorias del art. 831 LECA*® no
figura la declaracion de nulidad, aunque es cierto, que ese listado de conductas
no tiene caracter taxativo. La cuestion parece vinculada al caracter declarativo o
constitutivo de la nulidad. Si la consideracion de una clausula como abusiva com-
porta la declaracion de ineficacia, el mero pronunciamiento declarativo puede
producirse en el seno de una accion de representacion de cesacion. Ademas, si se
considera que la declaracidon de nulidad comporta la necesaria restitucion de las
prestaciones como efecto natural, tal restitucion no es una medida accesoria —una
accion acumulada— a la accion declarativa de abusividad y, en consecuencia, de
nulidad de la condicion general de la contratacion.

La resolucion de esta cuestion debe atender a si el pronunciamiento de nuli-
dad se hace con caracter abstracto o en relacion con una serie de concretos con-
tratos suscritos con el mismo predisponente. Si se petende una declaracion del
caracter ilicito de un comportamiento —del caracter abusivo de una condicion
general— con caracter abstracto, debera instarse una accion colectiva declarativa
a la que podra acumularse, como accesorio, un pronunciamiento de cesacion.
En muchos casos, un pronunciamiento abstracto puede ser suficiente para que la
tutela jurisdiccional sea plenamente efectiva. Piénsese en un clausulado general
que no ha determinado, en el momento de interposicion de la accion colectiva
ningun contrato. En cambio, si se pretende la declaracion de nulidad de los con-
tratos suscritos con una multiplicidad de consumidores afectados y la restitu-
cion de las cantidades abonadas, entendemos que deberd acudirse a una accion
de representacion de caracter resarcitorio, a la que podra acumularse las accio-
nes declarativas y de cesacion. De igual modo, la restitucion de las cantidades
indebidamente abonadas en ejecucion de la clausula general abusiva y declarada
nula en el correspondiente contrato debera instarse a través de la correspondiente
accion representativa resarcitoria. Entendemos que la restitucion constituye una
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pretension colectiva de indole reparadora!*®, por mas que pudiera considerarse

un efecto natural de la ineficacia de las clausulas incorporadas a un contrato. La
modulacion de esa pretension forma parte de las facultades atribuidas a la entidad
habilitada para el ejercicio de la accion colectiva y la posibilidad de autoexclu-
sion o de adhesion del consumidor individual es un ejercicio de sus facultades
dispositivas en relacion con su derecho a la tutela judicial efectiva. Tales facul-
tades le permitiran sustraerse a la accion colectiva si entiende que la concrecion
de la restitucion procedente no ha sido adecuadamente perfilada en la formula-
cion de la pretension colectiva. Evidentemente, el pronunciamiento realizado con
caracter abstracto sobre el caracter abusivo de las clausulas impugnadas desple-
gara un efecto prejudicial sobre las acciones individuales atin no resueltas, en los
términos ya sefialados por la STS 367/2017, de 8 de junio.

3. LOS ACUERDOS DE RESARCIMIENTO COLECTIVO

La Directiva (UE) 2020/1828 obliga a modificar el régimen actual de nues-
tras acciones colectivas al menos en relacion con la tutela a consumidores, en
tanto que su articulo 11 establece la obligacion de los Estados de regular la posi-
bilidad de que la entidad o asociacion legitimada para el ejercicio de una accidén
colectiva y el demandado puedan alcanzar acuerdos si bien circunscritos a las
medidas de contenido resarcitorio. Cabe preguntarse, en primer lugar, si tales
acuerdos tienen el caracter de una transaccion colectiva.

A) CARACTERES Y CONDICIONES DE LA TRANSACCION COMO
NEGOCIO JURIDICO

a) En relacion con las transacciones individuales

La posibilidad de alcanzar un acuerdo sobre lo que es objeto del proceso
remite de forma inmediata al contrato de transaccion. El articulo 1809 CC lo
define como “un contrato por el cual las partes, dando, prometiendo o reteniendo
cada una alguna cosa, evitan la provocacion de un pleito o ponen término al que
habia comenzado”.

La transaccion se alcanza extraprocesalmente con eficacia obligacional y
dispositiva y sin perjuicio de que sus efectos puedan hacerse valer en el proceso,
bien porque se inste su homologacion (arts. 19.2 y 415.1 LEC) o bien la ter-

1% Nos remitimos a los argumentos ofrecidos en el epigrafe I11.2.B) b).
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minacion del proceso por carencia sobrevenida de objeto (art. 22.2 LEC)!¥. La
homologacion del acuerdo de transaccion comporta la finalizacion del proceso
por medio de un auto de sobreseimiento y la posibilidad de iniciar la ejecucion
(arts. 1816 CC y 415.2 y 517.2.3° LEC). La exclusion de cualquier otro proceso
posterior sobre lo que fue objeto de transaccidon no se alcanza con un efecto pro-
piamente preclusivo de naturaleza procesal'*®, sino en virtud de una exceptio-
pacti, que tiene el caracter de un hecho extintivo.

La alegacion de la transaccion figura como causa de oposicion a la ejecucion
de titulos no judiciales o arbitrales en el ordinal 6° del articulo 557 LEC. Se trata
de un hecho extintivo de la accion ejecutiva, que se enumera entre otros de igual
caracter (los contenidos en los ordinales 1°, 2°, 4° inciso segundo, 5° inciso pri-
mero) junto a otros de caracter impeditivo (ordinal 7°) o excluyente (contenidos
en los ordinales 4° inciso primero y 5° inciso segundo y tercero)'*. La ley proce-

137 ScHUMANN BARRAGAN, G, El derecho a la tutela judicial...,p. 379.

138 Las referencias a esta eficacia preclusiva en la doctrina civilista son confusas. Para Diez-Picazo
y GULLON, Sistema de Derecho Civil, vol. 11, 9* edic., Madrid 2002, p. 443, resultaria admisible
la exceptio rei per transactionem finitae, de cardcter andlogo a la de cosa juzgada material y
cita en apoyo de su postura las sentencias del Tribunal Supremo de 28 de septiembre de 1984 y
10 de abril de 1985. Para Lacruz BerpEIO, J.L., Elementos de Derecho Civil, 11, vol. 21, 3" edi-
cion (rev. Rivero), Madrid, 2005, p. 359, resultaria admisible una excepcién de transaccién con
efecto preclusivo, pero afiade, op. cit., p. 360, que la transaccién como es un arreglo dispositivo
no tiene una verdadera eficacia de cosa juzgada, en el sentido de obligar a absolver. Tamayo
Hava, S., El contrato de transaccion, Madrid, 2003, p. 475 distingue entre la transaccion extra-
judicial o la judicial, mientras la primera debe hacerse valer mediante una excepcion de derecho
material o de fondo, la judicial «a semejanza de la excepcién de cosa juzgada impiden volver a
conocer de un pleito nuevo, porque ya ha sido resuleto o por sentencia firme, en un caso, o por
transaccion judicial en el otro».

En la doctrina procesal, GASCON INcHAuSTI, F., Tutela judicial de los consumidores... cit., pp.
131, afirma que de la transaccion “si que se deriva un efecto preclusivo que impide el desarrollo
de un proceso cuyo objeto venga constituido por el litigio que fue transigido”. En las pdginas
138 y 165 parece dar a entender que esa eficacia preclusiva sélo se da en la transaccién judicial.
Para ScHUMANN BARRAGAN, G., El derecho a la tutela judicial..., p. 376, la transaccién da lugar
a una exceptio pacti que “opera de forma similar al contraderecho que nace de un pacto de non
petendo: permite paralizar o enervar cualquier pretensién o derecho material derivado de la
relacion juridica anterior”. En mi opinidn, la exceptio pacti derivada del contrato de transaccion
no enerva la accion que pudiera derivar de la relacion juridica que fue objeto de transaccidn, sino
que extingue toda posible accién derivada de la misma, mientras que la eficacia del pacto de non
petendo se apoya en la eficacia de una previa relacion juridica que, en razén de ese pacto, puede
ser excluida. CASTAN TOBENAS, J., Derecho civil espariol, comiin y foral, t. IV, 15 edicion (rev.
FEerrANDIS), Madrid, 1993, p. 823, excluye la naturaleza novatoria de la transaccién por cuanto
el fin primordial del contrato no es la modificacién de una relacion juridica, sino evitar el pleito.

139 El supuesto de pluspeticién no corresponde a la categoria de las excepciones o defensiones (vid.
GOMEz ORBANEIA, E., Derecho Procesal Civil, cit., T. 1, p. 268), mediante las que se introducen

180



sal sitiia asi laalegacion de la transaccion como una causa de oposicion de fondo
al ejercicio de la accion ejecutiva y le otorga, por lo tanto, una naturaleza distinta
a las causas de oposicion de caracter procesal.

La transposicion de este régimen de alegacion de la transaccion al proceso
de declaracion comporta que, en caso de ejercicio de una accion declarativa en
la que se instase la condena a una prestacion que ya hubiera sido objeto de tran-
saccion, la alegacion por el demandado de la existencia de una transaccion sobre
lo que es objeto del proceso tendria el tratamiento de un hecho extintivo, no de
una cuestion procesal andloga a la cosa juzgada. La respuesta del tribunal a la
pretension del actor no podria ser un sobreseimiento del proceso acordado en
la audiencia previa al juicio, sino una sentencia absolutoria. Por otra parte, al
aducirse la transaccién como una exceptio pacti, dada la naturaleza contractual
de la transaccion, podria discutirse en el proceso declarativo la validez y eficacia
del acuerdo transaccional, no s6lo la identidad del objeto de la transaccion con el
objeto del litigio!*.

hechos que alteran el efecto juridico pretendido por el actor, sino que debe considerarse como
una negacion de hechos en los que se funda la tutela pretendida.

140 As{ Jo sefiala la STS 199/2010, de 5 de abril. Esta sentencia estimé el recurso de infraccion
procesal interpuesto contra la sentencia que no entr6 a conocer del fondo del asunto al estimar
de oficio la existencia de cosa juzgada como consecuencia de la alegacién de un acuerdo tran-
saccional. La sentencia argumenta asi: “Si la transaccidn tiene para las partes efectos de cosa
juzgada, segun el articulo 1816 CC, vincula al érgano jurisdiccional en un proceso posterior
cuando concurre identidad de elementos subjetivos y objetivos. Sin embargo, la jurisprudencia
ha declarado que la transaccién no puede identificarse totalmente con los efectos de la cosa
juzgada propia de las sentencias firmes (SSTS de 28 de septiembre de 1984, 10 de abril de 1985
y 14 de diciembre de 1988) y que la imposibilidad de replantear las cuestiones transigidas no
implica que la transaccién sea invulnerable, ya que puede impugnarse su validez y eficacia,
dejdndola sin efecto y reavivando la situacién juridica anterior. La interpretacion del articulo
1816 CC ha de hacerse sin mengua de la naturaleza contractual propia de la transaccién (STS de
8 de julio de 1999)”.

Doctrina que ha sido reiterada no hace mucho por nuestro Alto Tribunal. El Tribunal Supremo,
en su sentencia 214/2019, de 5 de abril, desestima el recurso extraordinario por infraccién proce-
sal en el que la recurrente queria hacer valer el efecto de cosa juzgada del acuerdo transaccional
alcanzado y sefiala: “esta sala ha reiterado que la referencia contenida en el articulo 1816 CC al
efecto de cosa juzgada de la transaccion no es del todo exacta. Como cualquier otro negocio juri-
dico, lo convenido por las partes tiene eficacia vinculante entre ellas, pero la eficacia vinculante
del acuerdo transaccional no puede confundirse con el efecto de cosa juzgada previsto en el art.
222 LEC, y no queda vedada la posibilidad de discutir en sede judicial la eficacia del contrato de
transaccién en si mismo considerado a la luz de las normas que regulan los contratos”.

Esta doctrina hunde sus raices en anteriores pronunciamientos del Tribunal Supremo, como la
sentencia 26 de abril de 1963, en la que se sefiala que la eficacia de cosa juzgada del acuerdo
transaccional “ha de entenderse e interpretarse en el sentido de que una vez acordada la transac-
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Cuestion distinta es que el propio ordenamiento juridico procesal contuviera

disposiciones normativas que excluyesen la posibilidad de sustanciar un nuevo
proceso sobre lo que ya hubiera sido objeto de transaccion y, para ello, que per-
mitiese la apreciacion de la existencia de la transaccion como una cuestion pro-
cesal. Pero tal prevision no es posible hallarla en nuestro ordenamiento juridico
procesal.

Conforme a la tradicion romanista que consideraba que transigereest alie-

nare'!, se ha venido exigiendo la capacidad de disposicion sobre la situacion
objeto de transaccion'®. Ciertamente, en los casos de transaccion mixta, las par-

14

14

s}

cion, no serd licito exhumar pactos o cldusulas, vicios o defectos, posiciones o circunstancias
afectantes a las relaciones juridicas cuya colision o incertidumbre generd el pacto transaccional,
sino que serd éste, y s6lo €él, quien regule las relaciones futuras insitas en la materia transigida,
bien integren ésta la ratificacion, modificacion o extincién de todas o alguna parte de aquéllas
o la creacién de otras distintas, y por ende, los efectos de la cosa juzgada se manifestardn en el
absoluto respeto a la nueva situacion y en el escrupuloso cumplimiento de las obligaciones fija-
das en la transaccion, pero sin que esto quiera decir que tales obligaciones, en orden a su cum-
plimiento o incumplimiento, se rijan por normas distintas a las establecidas con cardcter general
, ya que eso requeriria un precepto legal de excepcidn que la ley no establece, ni se deduce de
sus preceptos”.

CasTAN TOBENAS, J., Derecho civil espaiiol... cit., t. IV, p. 830, sefiala que la regla romanista no
es exacta y apunta, op. cit., p. 828, que en la transaccion no se renuncia a la cosa o derecho, sino
a la pretension, por lo que entiende que no hay una verdadera disposicién, aunque el contrato
de transaccién puede contener cldusulas traslativas de bienes y derechos. En sentido parecido,
Diez-Picazo y GULLON, Sistema... cit., vol. II, p. 440, niega que transigir sea enajenar, pero
considera l16gico que se exija la capacidad de disposicidn sobre las relaciones juridicas contro-
vertidas porque la transaccion puede comportar la realizacién de actos dispositivos. Su postura
obedece a la consideracién del contrato de transacciéon como un contrato de fijacién o aclaracion
de una relacién juridica.

CasTtAN ToBENAS, J., Derecho civil espariol... cit., t. IV, p. 830; Lacruz Berpeio, J.L., Ele-
mentos... cit., p. 353 y 355, donde afirma que las partes en el contrato de transaccién “tienen
que tener capacidad para obligarse y la libre disposicion sobre las posiciones juridicas que les
conciernen en la situacion o relacién juridico-material objeto de la disputa —o, en su caso, sus
representantes voluntarios o legales—". La postura de este autor se aleja de la tesis declarativa
de la transaccion porque tal tesis “desconoce que las partes lo que se proponen es sustituir la
declaracion jurisdiccional no por una declaracién propia, sino por un arreglo dispositivo entre
ellas, como evidencia el articulo 1809 CC”. En sentido parecido, Tamayo Hava, S., El contrato
de transaccion, cit., p. 42, entiende que “la transaccién se materializa mediante la disposicién de
la situacién o relacién material controvertida, no declarando quién tiene la razén, sino cediendo
ambas en relacion al contenido de las respectivas posiciones juridicas controvertidas™.

No obstante esta autora busca un dificil eclecticismo que le lleva a afirmar de modo elegante
pero poco clarificador, mds adelante, op. cit., p. 327: “la transaccion produce nuevos efectos,
pero de ello sélo se deriva que el derecho queda fijado. La novedad se refiere a la eficacia no a
la extension del derecho: la transaccion no da vida al derecho, sino que lo refuerza”.
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tes en el contrato pueden incorporar al mismo estipulaciones en virtud de las
cuales se disponga de bienes y derechos que no son objeto de controversia. La
efectividad de tales estipulaciones queda supeditada a la disponibilidad sobre los
bienes y derechos sobre los que se dispone. Pero, independientemente de la posi-
bilidad de incorporar tales estipulaciones, la pura transaccion sobre una situacion
controvertida comporta disponer sobre lo que es o puede llegar a ser objeto del
proceso'®, mediante un arreglo dispositivo. Al hacerse valer tal arreglo en el pro-
ceso, le pondra término —como hemos sefialado— por carencia sobrevenida de
objeto. Y si no hubiera proceso y este se iniciase posteriormente, cabria aducir la
exceptio pacti para que el juez desestimase la accion.

El acto de disposicion tiene asi un distinto alcance si se proyecta sobre la
posibilidad de impulso e intervencion en el proceso (desistimiento) o si se pro-
yecta sobre el propio derecho a la tutela (renuncia a la accion). La transaccion
tiene un doble alcance porque afecta a la tutela perseguida judicialmente por el
actor y puede afectar al mismo desarrollo del proceso.

Como acabamos de ver, en un nuevo proceso sobre lo que ya ha sido objeto
de transaccion no puede estimarse la accion formulada si se aduce la exceptio
pacti que conducird a una sentencia absolutoria en el fondo'*. La transaccion

143 En este sentido Tamavyo Hava, S., El contrato de transaccion, cit., p. 310 si bien defiende el

cardcter obligacional y no traslativo de la transaccién entiende que “de lo que no cabe duda es
(...) la necesidad de que las partes sean capaces de disponer de la situacion litigiosa sobre la
que recae la transaccion, es decir, que sea la propia ley la que consienta la transaccion en dicho
ambito. En consecuencia, la transaccién no podrd operar en aquellas situaciones sobre las que
los particulares no tengan capacidad de disposicion. Es mds, no podemos olvidar que son las
renuncias actos procesales de cardcter unilateral, que se enmarcan dentro del contenido de la
transaccidn, pues se realizan como consecuencia y en cumplimiento de la misma. De ahi que, si
consideramos a la transacciéon como la materializacién de mutuas renunicas a las posibles prete-
nesiones a ejercitar por los transigentes, es logico aplicar aquello exigido para la efectividad de
la renuncia, es decir, la capacidad necesaria para disponer del derecho”.
Conviene subrayar como esta autora identifica las reciprocas concesiones como un elemento
esencial del contrato. Parece evidente que toda transaccion comporta la renuncia a la accién
que se ostentaba en relacion con la situacién juridica transigida. Sin embargo, para SCHUMANN
BARRAGAN, G., El derecho a la tutela... cit., p. 378, en el contrato de transaccion puede incluirse
una expresa renuncia al ejercicio de acciones surgida de la relacion juridica objeto de transac-
cién y apunta que de esta forma “se dotarfa al pacto de una eficacia juridica adicional que es
acorde con el interés de las partes, el objeto y la causa tipica del negocio”. Afiade, op. cit., p. 379,
que también podria afiadirse a la transaccion el pacto que haga nacer la obligacién de allanarse o
desistir en una instancia o fase del proceso y, apunta, ibidem loc., “estos son negocios procesales
obligacionales —Verpflichtungsvertrdge— que hacen nacer la obligacion material de llevar a cabo
determinados actos procesales de los que derivardn los efectos procesales pretendidos”.

La transaccidén en ese caso no impide la tramitacién del nuevo proceso cuyo objeto podrd redu-
cirse, como vimos, a comprobar si la accion formulada afecta a lo que fue objeto de transaccidn,
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homologada en el proceso afecta, por otra parte, al propio desarrollo del pro-
ceso, en cuanto que le pone término. Efecto que puede alcanzarse, aunque no se
homologue, si se hace valer como causa de carencia sobrevenida de interés en
el objeto del proceso. En estos casos, la transaccion tiene una proyeccion mera-
mente procesal, por cuanto determina el sobreseimiento del proceso, minentras
que la renuncia a la accion —si se produce en el seno del proceso—conduce, en
cambio, una sentencia absolutoria (art. 20.1 LEC). La transaccién judicial, con
su homologacién, por mas que afecte al derecho a la tutela judicial efectiva del
actor, no tiene una pareja eficacia de decision del fondo del asunto, precisamente
porque la finalidad de la transaccion es evitar el proceso, la decision judicial. La
transaccion no ayuda a la decision, sino que la impide y la sustituye por una dis-
tinta ordenacion de las relaciones juridicas existentes entre las partes, mediante
un negocio dispositivo. La eficacia excluyente del proceso sé6lo se produce si las
partes quieren hacerla valer —lo que habitualmente sucede cuando la transaccion
se alcanza pendiente el proceso—y por los cauces que establezca el propio orde-
namiento procesal. En cambio, la eficacia extintiva de la accion que cabe anudar
a la transaccion no se hace valer en el proceso pendiente —acabamos de ver que
no se dicta una sentencia absolutoria— sino en el que pudiera iniciarse y tal efi-
cacia extintiva se desenvuelve en el ambito sustantivo, no en el procesal, porque
tal eficacia obligacional es suficiente para lograr la efectividad de lo acordado.
Como ya hemos indicado, podria introducirse una regulacion procesal que optara
por dar a lo acordado en transaccion una eficacia excluyente de un nuevo pro-
ceso semejante a la eficacia procesal excluyente de la cosa juzgada, pero por el
momento no se ha hecho y la jurisprudencia mas reciente y relevante' entiende
que la eficacia de la transaccion es, a estos efectos, meramente obligacional.

La transaccion se desenvuelve asi en el ambito contractual como negocio
dispositivo sobre lo que es o puede ser objeto de un proceso. La efectividad de la
transaccion requiere la disponibilidad de quienes negocian, principalmente sobre
las cuestiones objeto del proceso, sobre los derechos controvertidos que son
objeto del mismo (arts. 1810 y 1814 CC)'*. Si se carece de esa disponibilidad,

pero también podrd extenderse a la validez y eficacia del propio negocio de transaccion. La
situacion serfa parangonable a la renuncia a la accion realizada extrajudicialmente. Si la accién
renunciada es ejercitada, deberd ponerse de manifiesto este hecho extintivo para lograr una sen-
tencia absolutoria en el fondo.

145 Vid. supra nota 140.

146 Para la transaccion judicial, el articulo 19.1 LEC hace, en expresion de BONET NAVARRO, A.,
“Eficacia ordenadora... cit., p. 425, una “lectura procesal” de los articulos 1810 y 1814 CC.

184



aunque el contrato pueda desplegar su fuerza obligatoria, carecera de toda efec-
tividad, salvo que se produzca la ratificacion de la transaccion por aquel sujeto
a quien correspondiera la facultad de disposicion sobre los bienes o derechos
objeto de transaccion.

Sin duda la transacciondespliega una eficacia obligacional, pero, en todo
caso, estimo que debe considerarse un negocio dispositivo, por cuanto que efecti-
vamente se dispone de los derechos objeto del proceso y en la medida en que son
objeto del proceso, por mas que esos derechos sean controvertidos'?’.

Nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil incluye la transaccion como una forma
de disposicion del objeto del juicio (art. 19 LEC), junto con la renuncia, el desis-
timiento o el allanamiento. Si las partes no tienen facultad de disposicion sobre lo
que es objeto del proceso, la transaccion no resulta posible.

b) En relacion con las transacciones colectivas

Conforme a lo que acabamos de sefialar, la posibilidad de una regulacion de
contratos colectivos de caracter transaccional quedaria supeditada a la posibili-
dad de que una asociacion o entidad pudiese disponer negocialmente de aquellos
derechos de los consumidores que pudieran llegar a ser objeto de un eventual
litigio cuando surgiese una controversia sobre los mismos. No se trata solo de
admitir que la entidad o asociacion pudiera negociar en nombre e interés de los
consumidores y que pudiera aceptar la constitucion de obligaciones en favor de
ellos, como estipulaciones a favor de terceros (art. 1257 CC). Se trata de que
pudiera ofrecer, a cambio de la constitucion de tales obligaciones a favor de terce-
ros, concesiones totales o parciales en el derecho a la tutela judicial efectiva que
corresponde a los consumidores. El ofrecimiento de tales concesiones constituye
un acto dispositivo realizado por un tercero distinto de su titular.

Una empresa de cosméticos comercializa una partida de un producto que
produce lesiones cutaneas a los consumidores que lo utilizan. Si una asociacion
de consumidores y usuarios alcanzase un acuerdo por el que se fijase una indem-
nizacion global para la indemnizacion de los dafios causados a un niimero inde-
terminado de consumidores por la comercializacion de un nimero determinado

Para hacer posible la transaccion, a su vez, el articulo 414 LEC exige que la comparecencia
de las partes por medio de su procurador en la audiencia previa al juicio se realice mediante el
otorgamiento de un poder que contemple las facultades de renunciar, allanarse o transigir.

147 Quienes sostienen que la transaccion es un negocio de fijacién de derechos, no pueden asumir
que se trate de un negocio de cardcter dispositivo.
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de unidades del producto, hace algo mas que establecer una estipulacion a favor
de terceros, porque tal estipulacion a favor de tercero habra tenido como con-
trapartida en la negociacion que no se ejercitaran acciones frente a la empresa.
Si fuera una verdadera transaccion, se habria transigido sobre el derecho a la
tutela judicial efectiva que corresponde a esos consumidores. Puede intentarse un
efecto semejante con una renuncia a la accion por parte de los consumidores, pero
tal renuncia debe ser realizada por los propios consumidores.

Un intento de regulacion de las transacciones colectivas requeriria extender
la legitimacion procesal para el ejercicio de acciones a la legitimacion sustantiva
para la realizacion de actos dispositivos por quien no es su titular'*®. Hemos visto
que las acciones colectivas que procuran una tutela resarcitoria son un instru-
mento de refuerzo del derecho a la tutela judicial efectiva que corresponde a los
consumidores, no un instrumento de sustitucion. Si se admite la legitimacion
sustantiva para la realizacion de actos dispositivos sobre bienes de terceros, se

148 En cambio, considera GascON INcHAUSTI, F. Tutela judicial... cit., p. 201, que la legitimacién
activa prevista en el articulo 11.2 LEC ofrece base suficiente “para entender (...) que incluye la
facultad de negociar sobre derechos ajenos y llegar a propuestas de acuerdo colectivo, pues no
existen restricciones en cuanto a las facultades que se atribuyen a los legitimados: y, en aplica-
cion de las normas generales, deben caber las transacciones durante el proceso”. Efectivamente
no existen restricciones en cuanto a la legitimacion, pero también resulta claro que el cardcter
extraordinario de la legitimacién debe conducir a una modalizacién del alcance mismo de la
facultad que se otorga. Asi sucede, mutatis mutandi, con la legitimacion otorgada al comunero
que, si bien le permite accionar en interés de la comunidad, tal atribucién de legitimacién pro-
cesal no le permite negociar los derechos de la comunidad sin contar con el resto de comuneros.
Este principio debe mantenerse con mayor intensidad atin en relacién con el ejercicio de accio-
nes colectivas, sobre todo cuando se viene manteniendo, con alusién al principio de autonomia
de la voluntad, que es necesario garantizar la posibilidad de desvinculacién de los consumidores
afectados respecto de la tutela que la sentencia colectiva proporciona. El mismo autor —op. et
loc. cit— admite que resulta “evidente que los datos normativos actuales son insuficientes para
considerar que este tipo de transaccion colectiva se halla suficientemente regulado en nuestro
ordenamiento”, pues seria necesaria una interpretacion extensiva del articulo 222.3 y 519 LEC,
asi como establecer la posibilidad de desvinculacién de los consumidores y la introduccién de
una suerte de trdmite de audiencia a los consumidores, ademds, de permitir que la homologacién
del acuerdo permitiese una valoracién de su contenido y no un mero control formal. Reitera su
postura en “Acciones colectivas y Derecho europeo... cit., p. 733, al sefialar que la legitima-
cién otorgada para el ejercicio de acciones colectivas comprende también la legitimacion “para
negociar en interés de los consumidores”. En sentido parecido, PLANCHADELL GARGALLO, A.,
“Acuerdos y acciones colectivas: juna posibilidad real? en BLanco Garcia (ed.), Tratado de
mediacion , Valencia, 2017, pp. 84 y 92 considera que los legitimados para el ejercicio de una
accion colectiva pueden promover procedimientos de mediacion en los que se alcancen acuer-
dos que vinculen a quienes no han participado en los mismos, si bien advierte la existencia de
insuficiencias normativas en nuestro ordenamiento.
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produce una expropiacion del derecho, lo que no sucede necesariamente con la
atribucion de una legitimacion procesal extraordinaria para la tutela de los dere-
chos de un tercero.

Aunque se admita esta postura segtin la cual la atribucion de legitimacion
procesal extraordinaria no comporta la atribucion de legitimacion sustantiva,
cabria admitir la posibilidad de delegacion de tales actos dispositivos por los
consumidores afectados, o su posterior ratificacion. La delegacion o ratificacion
seria a los efectos de la eficacia de los actos dispositivos realizados por la entidad
o0 asociacion en interés de los consumidores y usuarios. Todo ello sin perjuicio
de que también fuera necesaria tal ratificacion en relacion con las estipulaciones
realizadas en favor de tales consumidores y usuarios e incluso de eventuales obli-
gaciones que pudieran asumirse en el caso de transacciones mixtas. En definitiva,
la negociacion requeriria una previa delegacion o una posterior ratificacion'*’ por
todos los consumidores y usuarios, para salvar la prevision de nulidad del articulo
1259 CC en relacion con la contratacion a nombre de tercero sin su autorizacion
o representacion legal. Si se quiere agilizar esta negociacion, al igual que sucede
con las acciones colectivas, deberian establecerse las condiciones y circunstan-
cias en que una entidad o asociacion podria iniciarla con legitimacion —sustan-
tiva— suficiente para vincular a todos los consumidores y usuarios. Dado el tenor
de la Directiva, parece que en tales casos deberia establecerse la posibilidad de
ratificacidon o de autoexclusidon a esa negociacidon colectiva, por la intensa afec-
cion que se produce en el ambito de la autonomia de la voluntad de los consumi-
dores y usuarios.

La Directiva no obliga —aunque tampoco lo excluye— a la regulacion de
acuerdos transaccionales de caracter colectivo que puedan alcanzarse con carac-
ter previo a un proceso colectivo y cuya eficacia o trascendencia procesal pudiera
hacerse valer en un eventual proceso colectivo o en un proceso en el que se
hubiera hecho valer una pretension individual.

Si que obliga la Directiva al desarrollo de una regulacion que prevea la posi-
bilidad de alcanzar tales acuerdos una vez iniciado el proceso colectivo y con
la finalidad de poner término al mismo, pero, no contempla la necesidad de una

149 Esta parece ser la postura mantenida por Nova FERRERIRO, L., “La transaccion” en CASTILLEIO
MaNzaNARES(dir.) Tratado sobre la disposicion del proceso civil, Valencia, 2017, pp. 387 y 388,
al afirmar que la legitimacidn otorgada por el articulo 11.2 LEC se extiende a la promocién de
un acuerdo de cardcter transaccional si bien serd necesaria la ratificacion del acuerdo por los
afectados, su control judicial en el momento de la homologacién e incluso la previa aprobacién
por el Ministerio Fiscal si se hubiera constituido como parte.
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verdadera y propia transaccion colectiva entendida esta como negocio dispositivo
realizado al margen de todo proceso jurisdiccional que contemple concesiones
sobre el derecho a la tutela judicial efectiva de los consumidores afectados por
una actuacion que ha lesionado de forma masiva sus derechos e intereses indivi-
duales'.

B) EL REGIMEN DE LOS ACUERDOS DE RESARCIMIENTO EN
EL ANTEPROYECTO DE LEY DE ACCIONES DE REPRESENTACION

a) La adopcion del acuerdo y su homologacion.

De conformidad con las previsiones de la Directiva, el articulo 864 LECALAR
permite que la entidad legitimada que haya ejercitado una accion de representa-
cion de resarcimiento pueda solicitar, conjuntamente con el empresario o profe-
sional demandado, la homologacion de un acuerdo alcanzado para resarcir a los
consumidores afectados. La propuesta de acuerdo sera asi el resultado de una
negociacion entre quienes son parte en el proceso.

El mismo precepto prevé que el tribunal puede proponer a las partes que
lleguen a un acuerdo de resarcimiento ofreciéndoles la posibilidad de suspender
el proceso hasta tres meses. La terminologia utilizada —que deriva de la letra b)

150 Ta terminologia utilizada en el articulo 11 de la Directiva no resulta en todo punto precisa, sobre
todo si se comparan las distintas versiones en las distintas lenguas.
De la redaccidn italiana de la Directiva parece derivarse que en el proceso colectivo se lleva a
cabo la homologacién de una verdadera transaccion. Asi se sefiala «ai fini dell’approvazione
di transizioni (...) I’ente legittimato e il professionista possano proporre congiuntamente una
transazione».
Pero, en la version espaiiola y francesa se alude a una propuesta de acuerdo que, si, ha de ser
aprobada u homologada. La version espaifiola de la Directiva, en el articulo 11 sefiala que «a
efectos de la homologacion de acuerdos (...) la entidad habilitada y el empresario puedan pro-
poner conjuntamente (...) un acuerdo». En sentido parecido, la version francesa sefiala que «aux
fins de I’homologation des accords (...) I’entité qualifiée et le professionnel puissent proposer
conjointement (...) un accord».
En la version inglesa, no se habla de homologacion, sino de aprobacion de una propuesta de
acuerdo: «for the purpose of approving settlements» permite que la entidad y el empresario
«may jointly propose (...) a settlement».
Finalmente, la versién alemana se limita a aludir a la aprobacién de un acuerdo: «Zur Besti-
tigung eines Vergleichs (...) die qualifizierte Einrichtung und der Unternehmer konnen (...)
gemeinschaftlich einen Vergleich (...) vorschlagen».
Del examen del conjunto de versiones en distintas lenguas del articulo 11 de la Directiva, cabe
mantener que no hay propiamente una homologacién de un acuerdo ya finalizado entre el actor
y demandado que produce sus efectos negociales propios y que busca alcanzar trascendencia
procesal para poner término al proceso.
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del art. 11.1 de la Directiva 2020/18282— exige una aclaracion: aunque las partes
lleguen a un “acuerdo”, este, en realidad, no deja de ser una propuesta conjunta de
acuerdo, surgida de una negociacion entre las partes en el proceso colectivo pero
que queda supeditado a la homologacion del juez'™'.

El contenido de la propuesta de acuerdo se describe de forma sintética en
el apartado 2 del articulo 864 LECA*® y cabe entender que el mismo regula el
contenido y forma de la reparacion que el empresario o profesional esta dispuesto
a ofrecer a los consumidores y usuarios damnificados.

No establece el anteproyecto un momento preclusivo para la formulacion
de esta propuesta de acuerdo. Puede ser en un momento inicial, incluso anterior
al auto de aprobacion de la relacion de consumidores que se han autoexcluido o
adherido al proceso colectivo (art. 857.4 LECALAR)I152 y cabe también entender que
la propuesta de acuerdo puede formularse incluso con posterioridad a la presen-
tacion de la contestacion a la demanda, que puede llegar a demorarse hasta cinco
meses después de recaer el auto de certificacion de la accion de representacion.

El articulo 866 LECA*R regula la “eficacia del acuerdo de resarcimiento” y
sefala que una vez homologado sera vinculante “para las partes y usuarios afecta-
dos”, siempre que estos no se hayan desvinculado de la accion colectiva o bien, si

151 Es posible que, en el ejercicio de la accidn, concurran varias entidades habilitadas para el ejerci-

cio de la accidn colectiva que ejercitan la misma accién colectiva frente al mismo demandado,
no ya de forma conjunta, sino separadamente, en razén de su legitimacién extraordinaria. El
tribunal puede acordar la acumulacién de ambas acciones colectivas en el auto de certificacion
(art. 833.3 LECA**®). Aunque la medida resarcitoria instada pudiera variar en términos cuantita-
tivos, en la medida en que responden a una misma “conducta infractora” hay que considerar que
se trata de la misma accién en la medida en que se funde sustancialmente en los mismos hechos
y se pretenda, en su género, la misma medida resarcitoria, por mds que la peticion resarcitoria
varfe en sus extremos cuantitativos u otros cualitativos de cardcter accesorio. Cabria entender
que, aunque el acuerdo fuese negociado entre el empresario y una de las entidades habilitadas,
deberfa contar con el parecer favorable del resto de entidades habilitadas que hubieran ejercitado
la misma accion.
Los problemas de concurrencia de varias entidades habilitadas en el ejercicio de la accién se
producirdn a la hora de establecer un procedimiento de negociacion. La presencia de un elevado
ntimero de interlocutores en la negociacién con el demandado puede dificultar la adopcién de
un acuerdo. En estos casos resultaria adecuado que el juez pudiese seleccionar a una de las
entidades para llevar a cabo la formulacién de la propuesta, sin perjuicio de que la formulacién
definitiva debiera contar con la aquiescencia de las demds entidades que se hubiesen personado
en el proceso.

15

he}

Si asf fuera, el auto de homologacion del acuerdo no pone término al proceso, sino el auto que
aprueba la relacién final de consumidores y usuarios adheridos o excluidos, en tanto que este
fijara el alcance definitivo del contenido del acuerdo homologado.
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se trata de consumidores residentes en otro Estado o cuando se haya establecido

en el auto de certificacion un sistema de adhesion, siempre que se hayan adherido
a la accion colectiva'>.

El término homologacion esta tomado de la version espafiola de la Direc-
tiva 2020/1828. Tanto la version espafiola como la francesa de la Directiva (UE)
2020/1828 aluden a una homologacion de la propuesta de acuerdo colectivo for-

153 El pdrrafo segundo del articulo 11.4 de la Directiva 2020/1828 permite a los Estados miembros
supeditar esa vinculacion a la expresa aceptacioén o rechazo del acuerdo por los consumidores
individuales. Ahora bien, la transposicion de esta prevision es potestativa. La Directiva admite
la posibilidad de que el acuerdo colectivo sea vinculante para los consumidores sin necesidad
de una expresa o tdcita adhesion a aquel sobre la base de su adhesion o no autoexclusién a la
accion colectiva. El autor del anteproyecto no ha querido introducir una autoexclusiéon o adhe-
sion especifica respecto del acuerdo propuesto, de modo que la misma autoexclusion o adhesién
a la accidn colectiva determinan la vinculacién al mismo.

Es posible que esta autoexclusién o adhesion se produzcan con posterioridad a la homologacién
del acuerdo, pero seguirdn produciéndose respecto del proceso colectivo y su resultado, aunque
este resultado sea el acuerdo homologado.

Los articulos 867 y ss. regulan la posibilidad de solicitar la homologacién del acuerdo antes de
que se produzca la certificacion de la accion colectiva y, por lo tanto, con anterioridad a que se
abra el plazo para que los consumidores y usuarios afectados puedan manifestar su autoexclu-
sién o adhesidn al proceso colectivo. En estos casos, en realidad, la certificacion de la accién
colectiva se produce de forma implicita en la misma resolucién que homologa el acuerdo, pues
tal homologacién se producird no solo conforme a lo establecido en el articulo 865 LECAM® sino
también con concurrencia de los requisitos que determinarian la certificacién de la accion, segtin
establece el articulo 868.1 b) LECAR. Sj el acuerdo no se homologa, en esta fase inicial, el
articulo 869.5 LECA® indica que el tribunal ordenard que el proceso siga adelante y no vemos
inconveniente que pueda acordar en esa resolucion la certificacion de la accién.

Producida la homologacién del acuerdo “con anterioridad” o mds bien, de forma inmediata-
mente anterior a la certificacion, el auto de homologacién abrird un plazo similar al que hubiera
abierto el de certificacion, pero ya no para autoexcluirse o adherirse a la accion de representa-
cién, como indica el articulo 848 LECA*R, sino para autoexcluirse o adherirse al acuerdo resar-
citorio (art. 869.1 LECALR). El articulo 872 LECALR regula los efectos de la homologacién del
acuerdo, con cardcter previo a la certificacion sobre las acciones individuales de resarcimiento,
en términos idénticos a los que el articulo 853 LECAL4R establece para el auto de certificacién de
la accion. En realidad, esta homologacidn lleva implicita la certificacion y por lo tanto los efec-
tos son los mismos, porque el acuerdo resarcitorio no es sino una forma de dar solucién al litigio,
mediante una resolucion que no es una sentencia, sino que se apoya en un previo acuerdo al que
dota de la eficacia procesal necesaria para lograr la efectividad de la tutela de los consumidores.
Carece asi de sentido que el art. 870.1 LECA“R afirme que una vez dictado el auto homologando
el acuerdo, quedan en suspenso el curso de las actuaciones hasta que transcurra el plazo para que
los afectados puedan expresar su voluntad de desvincularse o adherirse al acuerdo, porque tal
plazo es un trdmite del proceso colectivo, que no puede sobreseerse a pesar de la homologacién
del acuerdo, en tanto no se alcance una determinacion de la extension subjetiva del acuerdo que
deberd ser aprobada judicialmente por medio de auto (art. 870.3 LECAL*R en relacién con el art.
857.4 LECALAR),
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mulada por la entidad habilitada y actora y por el empresario demandado. El
término homologacion tiene una intensidad inferior al de aprobacion.

La homologacion de un acuerdo transaccional es la confirmacion de su vali-
dez y eficacia obligacional y dispositiva a la que pueden afadirse, en razén a
esa misma homologacion, efectos procesales, como la inmediata terminacion del
proceso y la constitucion de un titulo ejecutivo judicial.

En realidad, la homologacion a que hace referencia el articulo 864 LECAMAR
tiene una intensidad superior a la que suele atribuirse a un acto de tal naturaleza.
La legitimacion para el ejercicio de una accion colectiva no comporta la asuncion
de una legitimacion para disponer de derechos de los consumidores, por lo que la
homologacion del articulo 864 LECA***no lo es de un acuerdo extraprocesal ya
eficaz, sino el acto determinante de los efectos que despliega el acuerdo colectivo
y que se desenvuelven en el ambito procesal. El acuerdo colectivo no es un verda-
dero negocio colectivo con su propia eficacia sustantiva, sino una propuesta con-
sensuada a la que se dota de eficacia procesal en razon de su aprobacion. Sin tal
aprobacion, no despliega ninguna eficacia, por mas que la entidad habilitada que
interpuso la accion y el empresario o profesional demandado estén de acuerdo en
los términos del acuerdo.

b) Los efectos de la homologacion, en particular sobre las acciones de
cesacion y declarativas acumuladas.

El acuerdo homologado vincula a las entidades habilitadas para el ejercicio
de la accion (ex art. 866.2 LECALAR), Esta vinculacion resulta llamativa, pues
estas, aunque hayan sido parte en el proceso, no actiian en defensa de un interés
propio, sino en interés de los consumidores. El acuerdo transaccional afecta a la
situacion juridica litigiosa existente entre el empresario o profesional y los consu-
midores afectados, por mas que su tutela haya sido impetrada por la entidad habi-
litada y legitimada para el ejercicio de una accion de representacion. Esta accion
es un instrumento que ofrece una tutela redundante respecto de la que los consu-
midores podrian intentar alcanzar por si mismos. Por otra parte, la accion colec-
tiva no proporciona ningun tipo de tutela a la propia entidad habilitada. A pesar de
todo lo dicho, es conveniente su vinculacion. Adviértase que, en la medida en que
se reconoce a ciertas entidades legitimacion activa para el ejercicio de una accion
colectiva, si bien su ilegitima privacion no lesionaria su estricto derecho a una
tutela material de sus derechos, si que lesionaria su derecho —procesal— a promo-
ver una tutela jurisdiccional sirviéndose de la accion colectiva. En este aspecto
estriba el alcance de la vinculacion del acuerdo homologado en el proceso colec-
tivo: en la exclusion de la posibilidad de ejercer una nueva accion de representa-

191



cion de caracter resarcitorio frente a quien fue parte en el acuerdo homologado en
razén a la misma conducta antijuridica. En este punto, la exclusion de una nueva
accion también se produce frente al intento de ejercer una accion colectiva por los
consumidores que se autoexcluyeron o que no se adhirieron.

Por lo tanto, el art. 866.2 LECAL*R establece de forma expresaque una nueva
accion de representacion de caracter resarcitorio resultara inadmisible, aunque
la entidad demandante sea diferente. Se trata de una prevision congruente con el
caracter extraordinario de la legitimacion conferida para el ejercicio de la accion
colectiva. La vinculacion consiste, por tanto, en una eficacia excluyente de un
posterior proceso. Esta eficacia es de naturaleza procesal, pero no puede identifi-
carse con el efecto de cosa juzgada por las razones que anteriormente vimos res-
pecto de la inadmisibilidad de una segunda accion colectiva cuando ya hubo una
previa sentencia en un proceso colectivo seguido contra el mismo demandado y
por la misma conducta'**.

Los términos en que se ha redactado el art. 866 LECA**Rsi bien no ofre-
cen duda de la vinculacion de los consumidores y usuarios al acuerdo —con la
amplitud sefialada en ese precepto en razéon del régimen de autoexclusion o de
adhesion— no consideran necesario clarificar la naturaleza de esa vinculacion. Si
se admite nuestra postura que niega eficacia alguna al acuerdo concluido entre
la entidad legitimada y el empresario o profesional en tanto no sea homologado,
cabe entender que el acuerdo carece de eficacia obligacional. No puede tenerla,
porque la entidad habilitada no puede disponer ni de los derechos afectados, ni de
los derechos a la tutela judicial que corresponden a los consumidores afectados:
carece de legitimacion sustantiva. Tampoco puede disponer —lo acabamos de ver—
de los derechos procesales que le confiere la accion colectiva, por cuanto que, sin
la homologacion, el proceso seguira adelante'®. La eficacia vinculante frente a
consumidores y usuarios surge del auto de homologacion y hay que considerar
que se trata de una vinculacion procesal. Si frente al empresario o profesional
que alcanzo, en un proceso colectivo, un acuerdo homologado judicialmente, for-
mulase un consumidor vinculado por este acuerdo una reclamacion individual de
reparacion de los dafnos contemplados en el acuerdo, cabria oponer una cuestion

13 Vid supra epigrafe IV.C) c)

155 Una eventual renuncia a la accién colectiva no es posible, al prohibirlo el art. 839 LECALAR, Un
eventual desistimiento, por mucho que se hubiesen pactado con el empresario o profesional,
no tendrian eficacia vinculante frente al resto de entidades habilitadas que podrian ejercitar la
misma accién colectiva.
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procesal analoga a la de cosa juzgada, pero no una exceptio pacti, pues ninguna
eficacia obligacional surge del acuerdo, ni tampoco del auto de homologacion'®,

En otro orden de cosas, el articulo 866.4 LECALAR precisa que “ni la cele-
bracion de un acuerdo resarcitorio ni su homologacion por el tribunal suponen
reconocimiento de responsabilidad o culpabilidad por parte del demandado”. El
precepto intenta facilitar el logro del acuerdo de modo que no pudiera interpre-
tarse la oferta, por parte del empresario o profesional en el proceso de negocia-
cién, como un reconocimiento de su responsabilidad'¥’. Si el acuerdo finalmente
no se alcanza o este no se homologa, las propuestas que hubieran podido reali-
zarse no pueden considerarse como una admision de los hechos determinantes
de su responsabilidad. De este modo, se facilita que el empresario o profesio-
nal demandado puedan iniciar un proceso de negociacion. Lo llamativo es que,
alcanzado el acuerdo, ni este, ni tampoco su homologacion pueden suponer tal
reconocimiento. ;Significa esto que la transaccion colectiva no alcanzara a las
acciones de cesacion o declarativa que se hubiesen acumulado?

Adviértase que el art. 866.2 LECA® establece la inadmisiblidad de una pos-
terior demanda en la que se ejercite una accién de representacion resarcitoria
que tenga el mismo objeto que la que finaliz6 mediante un acuerdo homologado
judicialmente y, por otra parte, la homologacion se circunscribe a las acciones de
representacion de resarcimiento, segln resulta del articulo 864.1 LECAR, que
alude a “un acuerdo para resarcir a los consumidores y usuarios afectados”.

El hecho de que se haya homologado un acuerdo resarcitorio en el marco
de una accion de representacion resarcitoria no impide, segun el tenor literal del
anteproyecto de ley, una posterior accion declarativa o incluso de cesacion, diri-
gida, por ejemplo, a prohibir una posterior reiteracion de la misma conducta, pues
el objeto de las acciones de representacion no seria idéntico.

Ahora bien, pudiera suceder que se hubiese acumulado a la accidn colectiva
resarcitoria una accion de cesacion o una accion declarativa.

15 El art. 866.3 LECA"R admite como excepcion la posibilidad de reclamar nuevos dafios vincula-
dos a la conducta que fue objeto de la accion colectiva y del acuerdo homologado judicialmente
siempre y cuando en el propio acuerdo no se hubiese establecido un procedimiento para recla-
mar esos nuevos dafios o el agravamiento de los ya reparados.

157 La referencia a la “culpabilidad” resulta inapropiada. La responsabilidad del empresario o pro-

fesional puede tener un caricter objetivo o responder a elementos normativos como el dolo o la
culpa. La exclusion del reconocimiento de la responsabilidad parece suficiente, sin necesidad de
hacer referencia a otros conceptos, como el de culpa.

193



Cabe que el juez acuerde la suspension de la sustanciacion de la accion
colectiva de resarcimiento en tanto se resuelve la accion de cesacion y la decla-
rativa. Pero si tal suspension no se acuerda, la negociacion podria extenderse a la
pretension de cesacion y a la declarativa. También es posible, que, de conformi-
dad con lo establecido en los articulos 867 LECAXR y ss., se intente alcanzar un
acuerdo con caracter previo a la certificacion de la accion colectiva resarcitoria, y
que el acuerdo contemple un desistimiento del ejercicio de la accion de cesacion
o declarativa.

Piénsese en un fabricante que ha realizado una publicidad engafiosa sobre un
producto y que, en la propuesta de convenio colectivo, ofreciese una indemniza-
cion a los consumidores lesionados por la publicidad, asi como una rectificacion
publica de la informacion ofrecida. ;Podria cerrarse el proceso sin hacerse una
expresa declaracion sobre el caracter ilicito de su actuacion y sin dirigirle una
orden expresa de cesacion cuando la misma ya fue solicitada expresamente en la
demanda colectiva?

Dados los términos en que se encuentra redactado el art. 866.4 LECALAR el
desistimiento de la accion de cesacion no impediria su posterior ejercicio’®. El
supuesto es mas académico que real, porque si en el acuerdo el empresario o pro-
fesional se compromete a cesar en la conducta respecto de la que se formul6 una
accion de cesacion a cambio de un desistimiento de la accidon de cesacion ejerci-
tada y de una fijacion de las medidas resarcitorias en unos términos que resulten
aceptables, existe —una vez homologado el acuerdo— un titulo juridico eficaz para
instar ese cese en la posterior ejecucion. Con fina precision, en la doctrina, se ha
defendido la posibilidad de que pudieran alcanzarse en el seno de la accion de
cesacion acuerdos, no en relacion con el cese en la conducta ilicita, sino en la
reparacion de la lesion del bien supraindividual no ya mediante medidas resarci-
torias individuales, sino mediante la remocion de obstaculos para el disfrute del
bien colectivo lesionado por la conducta ilicita'®.Si la forma de llevar a cabo esa
remocion se incluye en el acuerdo, no parece que ninguna entidad vaya a instar
una nueva accion de cesacion, para reclamar el cese de esa actuacion o para instar

138 Adviértase que su renuncia, por la entidad habilitada no es posible, como ya sefialé, conforme
al articulo 839 LECAMR,

139 GascoON INcHausTl, F., Tutela judicial... cit., pags. 156 a 158. En esta tltima afirma: “el foco de
atencion, por tanto, ha de ponerse no tanto en el bien juridico cuya lesion se afirma, sino en el
modo de reparar la lesidn en cuestion: este es el dmbito sobre que se puede proyectar una tran-
saccién colectiva”.
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la declaracion de que su conducta fue antijuridica, si se han adoptado medidas
resarcitorias adecuadas encaminada a la remocion de aquellos obstaculos.

Evidentemente, si al ejercitarse la accion no se hubiese solicitado un expreso
pronunciamiento de que una practica de un empresario constituye una infraccién
del Derecho comunitario, sino que las pretensiones expresamente formuladas se
hubieran limitado al resarcimiento individual o global a los consumidores afecta-
dos y la cesacion de la conducta del demandado, podria formularse una propuesta
de convenio que se limitase a sefalar las medidas de resarcimiento y que acogiese
como contenido de las medidas resarcitorias, concretas actuaciones que tengan
la material trascendencia de un cese en la conducta antijuridica. El supuesto me
parece, nuevamente, académico. La practica llevara normalmente a formular pre-
tensiones de declaracion de que la conducta del demandado es antijuridica y a
instar el resarcimiento de los perjudicados y el cese de esa conducta. Y segura-
mente, en la practica, se acepten acuerdos en los que se desista de las acciones
declarativa y de cesacion a cambio de medidas de resarcimiento adecuadas.

Sucede que, conforme a la prevision del articulo 7 de la Directiva 93/13/
CEE, del Consejo de 5 de abril de 1993, sobre clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores, tal transaccion no parece posible, al menos en el
ambito de las condiciones generales de la contratacion. El principio de efecti-
vidad alli recogido impone el control de oficio del cumplimiento del Derecho
comunitario y no podria prescindirse de una declaracion de ilicitud del comporta-
miento y de la correspondiente orden de cesacién. No puede eludirse el caracter
de mecanismo de control del mercado por los particulares (privateenforcement)
que corresponde a las acciones de cesacion, ni tampoco que esta atribucion del
control a los particulares se lleva a cabo con una finalidad disuasoria (deterre-
ment) intensificada mediante una amplia generalizacion de la legitimacion mas
alla de la que corresponderia en un sistema de control exclusivamente adminis-
trativo. En este &mbito de la tutela de los consumidoresfrente a las condiciones
generales de la contratacion abusivas, las acciones colectivas cumplen una clara
funcién reguladora del mercado y la formulacion de una pretension de declara-
cion de que una condicion general de la contratacion resulta contraria al Derecho
comunitario de proteccion de los consumidores, de ser escamoteada mediante
una propuesta de convenio colectivo, mereceria el reproche y la desaprobacion
de la propuesta en cuanto contraria al principio de efectividad del articulo 7 de la
Directiva 93/13/CEE.

Por otra parte, no puede desconocerse la eficacia general de las acciones
colectivas de declaracion y de cesacion, que no queda limitada en ninglin caso por
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un sistema de adhesiones o desvinculaciones de los consumidores ya afectados
por el comportamiento antijuridico. Si se admitiese que el contenido declarativo o
inhibitorio de la accidn colectiva de cesacion pudiera ser objeto de “transaccion”
por el hecho de haberse acumulado tal accion a otra de contenido resarcitorio, se
estaria transigiendo sobre un interés colectivo y en relacion con consumidores ya
afectados que pueden no haberse adherido a la accion colectiva resarcitoria o, en
su caso, desvinculado de ella, amén de los consumidores aun no afectados pero
sobre los que los pronunciamientos de cesacion y declarativo tendrian, a largo
plazo, indudable trascendencia. Adviértase ademas que de conformidad con lo
sefalado por la STS 367/2017, de 8 de junio, el pronunciamiento declarativo o de
cesacion desplegaria una eficacia prejudicial sobre las acciones individuales de
los consumidores no adheridos o desvinculados de la accion colectiva.

Finalmente, resulta de interés ademas que el articulo 15 de la Directiva
2020/1828 establece que “las resoluciones firmes de los 6rganos jurisdicciona-
les o autoridades administrativas de cualquier Estado miembro, que declaren la
existencia de una infraccion que perjudique los intereses colectivos de los consu-
midores puedan ser alegadas por todas las partes como prueba en el contexto de
cualquier otra accion ante sus 6rganos jurisdiccionales o autoridades administra-
tivas nacionales, para solicitar medidas resarcitorias contra el mismo empresario
por la misma practica, de conformidad con la normativa nacional sobre valora-
cion de la prueba”. Se busca dar un efecto comunitario a las declaraciones ilicitud
o antijuridicidad de un comportamiento en el mercado.

No parece adecuado que la transaccion colectiva alcance a los pronuncia-
mientos declarativo de ilicitud y de cesacion. No lo prevé el anteproyecto, ni cabe
alcanzar tal consecuencia mediante la acumulacién del pronunciamiento declara-
tivo y de cesacion a la accion de representacion de resarcimiento.

Por otra parte, lo senalado en el articulo 866.4 LEC*"*? tiene un alcance
limitado. Homologado el acuerdo, no queda fijada, ni reconocida, la existencia de
elementos determinantes de la responsabilidad empresario o demandado —el dolo
o la culpa—, circunstancias que, por otra parte, no han de ser tenidas en cuenta
para apreciar, en la correspondiente accion de cesacion, la existencia de un com-
portamiento antijuridico —lo que seria objeto de la accion declarativa— o de un
deber de cesar en ese comportamiento.
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V. CONCLUSIONES

La posibilidad de que las asociaciones de consumidores y usuarios o ciertas
entidadespuedan pretender la tutela jurisdiccional por los dafios sufridos por con-
sumidores responde a un mecanismo de legitimacion extraordinaria que encuen-
tra su fundamento constitucional en la facilitacion del acceso a la justicia.

La tutela colectiva resulta adecuada en casos en que la desproporcion entre la
cuantia de la reclamacién y los costes del proceso puede desincentivar el ejercicio
de la accion por los damnificados. En los casos en que exista el riesgo de que los
consumidores se vean imposibilitados para solicitar la tutela jurisdiccional, la
accion colectiva por mas que comporte una forma colectivizada de tutela, consti-
tuye un instrumento de refuerzo de la tutela jurisdiccional.

Desde este punto de vista, el desplazamiento de la legitimacion del consu-
midor afectado a una asociacion o entidad constituida para la tutela de los con-
sumidores y usuarios constituye una medida constitucionalmente proporcionada,
en tanto que tal desplazamiento no es una expropiacion del derecho a la tutela
judicial efectiva, sino un mecanismo redundante, de refuerzo, de ese mismo dere-
cho a la tutela judicial efectiva.

En el caso de las acciones colectivas de cesacion, estas no responden a una
colectivizacion de la tutela que podria proporcionar una accion individual. La
sentencia de cesacion afecta a la situacion juridica de una pluralidad indetermi-
nada de sujetos, pero no mediante una multiplicacion y reiteracion de su eficacia
respecto de cada afectado, sino de forma tnica, uniforme y no individualizadaEs-
tas acciones de cesacion son mecanismos de private enforcement, que llevan a
cabo un control abstracto sobre el caracter antijuridico del comportamiento de un
agente del mercado, al margen de las consecuencias que tal comportamiento haya
ocasionado en concretos consumidores. Su eficacia se proyecta sobre un grupo
indeterminado y permeable.

Nuestro ordenamiento juridico ha permitido la acumulacion, a la accion de
cesacion, de pretensiones de caracter resarcitorio, lo que ha dado lugar a proble-
mas de aplicacion de las normas reguladoras del procedimiento, la intervencion
de los afectados y la extension de los efectos sentencia. Estos problemas se han
agudizado cuando las pretensiones acumuladas eran de nulidad de condiciones
generales de la contratacion y de restitucion de las cantidades indebidamente abo-
nadas en aplicacion de las clausulas que se reputaban ilicitas. El control abstracto,
propio de la accion de cesacion y centrado en el caracter antijuridico del compor-
tamiento respecto del que se solicitaba una condena inhibitoria, con independen-
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cia de las concretas consecuencias en cada consumidor, se compaginaba mal con
la concreta determinacion de las consecuencias de la nulidad y la consiguiente
procedencia de la restitucion de lo indebidamente abonado. La inadecuacion de
esta acumulacion se advierte en la STJUE de 14 de abril de 2016 que llego6 a
admitir la posibilidad de desvinculacion de los consumidores individuales frente
a una accion de cesacion, en atencion a la presencia de pretensiones acumuladas
a la de cesacion de declaracion de nulidad y restitucion de prestaciones.

La transposicion de la Directiva (UE) 2020/1828 se presenta como una oca-
sidn para introducir modificaciones legislativas que ayuden a superar las dificul-
tades advertidas hasta el momento. Las previsiones del anteproyecto de Ley de
acciones de representacion presentado al Consejo de Ministros por los Ministe-
rios de Justicia y Consumo acogen medidas acertadas:

a) Se establece en la regulacion de las acciones de representacion una neta
distincion entre las acciones de representacion resarcitorias y las de cesa-
cion.

b) El nuevo régimen excluye la posibilidad de desvinculacion de los con-
sumidores respecto de las acciones de cesacion, de conformidad con
lo establecido en la Directiva comunitaria y la naturaleza indivisible y
comun del interés tutelado por esta accion. También de la declarativa que
se pronuncie, con caracter abstracto, sobre la antijuridicidad del compor-
tamiento del empresario o profesional demandado. La legitimacion otor-
gada a las entidades y asociaciones habilitadas para su ejercicio responde
a la identificacion de quienes se encuentran en mejores condiciones para
el ejercicio de una accién colectiva que no tutela un interés individualiza-
ble de forma exclusiva en concretos consumidores. La accidon de cesacion
—también la declarativa del caracter antijuridico de un comportamiento—
se proyecta sobre el conjunto indeterminado y permeable de consumido-
res que conforman el mercado de demandantes de bienes y servicios y
responde a la nocién de policia de mercado.

¢) En relacion con las acciones de representacion resarcitorias, el autor del
anteproyecto adopta dos decisiones valientes y adecuadas: excluir la
intervencion de los consumidores en el proceso colectivo y optar —como
regla general— por un sistema de desvinculacion frente a la accion colec-
tiva, en lugar de un sistema de adhesion a sus efectos.

d) La exclusion de la intervencion favorece una mejor y mas agil sustan-
ciacion de la accion colectiva toda vez que los consumidores afectados
cuentan con la posibilidad de desvincularse de la sentencia colectiva. La
tutela colectiva muestra su caracter de refuerzo respecto de la tutela que
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el consumidor podria obtener individualmente. La opcion por un sistema
de desvinculacion espertinente para el logro de las finalidades propias de
la accion colectiva, de facilitacion del acceso a la justicia y de disuasion
de comportamientos antijuridicos.

Resulta acertada la supresion de las posibilidades de acumulacion de pre-
tensiones resarcitorias a las acciones de cesacion. De pretenderse, junto a
la cesacion y declaracion del caracter antijuridico de un comportamiento,
el resarcimiento de dafios, deberan acumularse las pretensiones decla-
rativas y de cesacion a la de resarcimiento. Este régimen es claro en el
anteproyecto. Cabe afiadir a los anteriores aciertos que el anteproyecto
deja sin definir cudl es el cauce mas adecuado para instar la declaracion
de nulidad de clausulas abusivas de la contratacion y los consiguientes
efectos restitutorios. Deberia haberse sefialado de forma expresa, que en
el caso de instarse la restitucion de prestaciones indebidas como conse-
cuencia de la apreciacion de la nulidad de una condicion general de la
contratacion, tal restitucion necesariamente debe entenderse como una
pretension restitutoria que deberd encauzarse a través de una accién de
representacion resarcitoria.

Finalmente, el anteproyecto aborda la regulacion de los acuerdos entre las
entidades habilitadas y los empresarios o profesionales demandados que
permitan poner término al proceso colectivo en el que se hubiese ejerci-
tado una pretension de resarcimiento. El acuerdo acogera una solucion
que las partes consideren aceptable y que el tribunal apruebe. Entende-
mos que tales acuerdos no parece que puedan condicionar las medidas de
resarcimiento a un desistimiento de la accion de cesacion o declarativa
que hubiera llegado a acumularse, sobre todo, en materia de condiciones
generales de la contratacion, por cuanto seria contrario al principio de
efectividad establecido en el articulo 7 de la Directiva 93/13/CEE.
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DICURSO DE CONTESTACION

A cargo del
Excmo. Sr. D. Angel Bonet Navarro
Académico de Numero

Excelentisimo sefior presidente, excelentisimas sefloras académicas y exce-
lentisimos sefiores académicos, excelentisimas e ilustrisimas autoridades, sefioras,
sefiores, quiero iniciar mi intervencién mostrando dos sentimientos complemen-
tarios: mi agradecimiento y mi satisfaccion al dar la bienvenida corporativa al
recipiendario en esta solemne y simbolica ceremonia. Debo agradecimiento al
nuevo académico por haber dado mi nombre para llevar a cabo esta mision que
ejerzo por primera vez; percibo ademas satisfaccion por ofrecerme la ocasion de
contestar a un discurso de tan denso contenido como singular y brillante exposi-
cion.

De acuerdo con los usos académicos, dedicaré la primera parte de mi inter-
vencion a hacer una laudatio del nuevo académico para luego hacer lo que pro-
piamente constituye la contestacion de su discurso.

§

Pero, con caracter preliminar, quiero expresar que me complace dedicar
algunas palabras a iluminar la circunstancia particular que concurre en este acto,
cuya naturaleza, por lo que seguidamente diré, ofrece un aspecto que honra a la
Academia Aragonesa de Jurisprudencia y Legislacion; me refiero a la sucesion de
un prestigioso académico, el profesor Javier Lopez Sanchez en el sillon, desig-
nado con el nombre del insigne jurista Luis Legazl.acambra, que ocup6 hasta su
fallecimiento otro ilustre académico: el doctor Jesus Lopez Medel.

No podemos ocultar esa dimension que pongo de relieve, considerando este
acto como si fuera un mero tramite de sucesion académica reglamentaria, o como
algo protocolario que pudiera despacharse con solemnidad, pero sin memoria.
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Esta concreta recepcion del nuevo académico significa, por si, el sentido presente
y franco del respeto de la Academia a su linaje. Porque esta sucesion se enhila en
un conjunto de hechos en los que la Academia reconoce con justicia su historia
y que, con la incorporacion de este nuevo académico, avista con jubilo su futuro.

El nombre y obra iusfilosofica del jurista zaragozano, Luis Legaz Lacambra,
distingue uno de sus sillones. Pero ademas inspird la institucion, por parte de la
Academia, de uno de los tres premios erigidos para los jovenes juristas, en con-
creto a los dedicados al estudio de la Filosofia del Derecho.

El sillon, asi designado, fue ocupado inicialmente por nuestro recordado aca-
démico de niimero excelentisimo doctor darocense, Jesus Lopez Medel, Registra-
dor de la propiedad, General Consejero Togado y profesor de Derecho Natural y
Filosofia del Derecho en la Universidad Complutense de Madrid, Premio Nacio-
nal de Literatura, académico de las Reales Academias de Doctores, y de Jurispru-
dencia y Legislacion de Madrid.

Por una parte, la historia, vida de la memoria, mensajera del pasado (CICERON,
El orador), hoy nos hace contemplar las huellas de quienes han venido forjando
desde el principio, con su crédito, el espiritu de esta corporacion; fortaleciendo su
semblanza. La Academia contempla satisfecha, con reconocimiento, su historia

Por otra parte, el académico recipiendario, un jurista afincado en Zaragoza
desde su primera dedicacion profesoral universitaria, Javier Lopez Sanchez, des-
empefiara su oficio académico, a partir de hoy, desde ese sillon, del que tomara
posesion, revelando simbolicamente la aceptacion de su condicion de académico
de numero. Asi, la Academia, con la incorporacion del doctor Lopez Sanchez,
propicia la afirmacion vigorosa de un patrén de identidad perdurable y escla-
recido que se prolongara en nuestro recipiendario con su dedicacion a la tarea
académica. La Academia es su futuro para ella misma.

Es oportuno hacer resonar, en este salon, las palabras de Goethe que conver-
gen bien con el sentir de la Academia y con esta, por hoy, Gltima incorporacion
académica:

“Dichoso aquél que recuerda a sus antepasados con agrado, que gustosa-
mente habla de sus acciones y de su grandeza y que serenamente se alegra vién-
dose al final de tan hermosa fila”.

§§

Segtin el ceremonial de nuestra corporacion se me impone, en primer lugar,
hacer una laudatio de los méritos del nuevo académico.
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Nacido en Madrid, estudio la licenciatura de Derecho en la Universidad
Complutense que termind con un brillantisimo expediente académico. Afincado
en Zaragoza desde 1991, el doctor Lopez Sanchez inicio los cursos de doctorado
en la Facultad de Derecho que culminaron con la redaccion y defensa de una
excelente tesis sobre “El embargo de la empresa”, calificada con sobresaliente
cum laude. Pronto se incorpord a la docencia del Derecho Procesal como profe-
sor asociado; y en el afio 2001 obtuvo el puesto de profesor Titular; acreditado
como catedratico en el afio 2014, consigui6 y profesa su plaza de catedratico de
Derecho Procesal de la universidad cesaraugustana. Ha sido decano de la Facul-
tad de Derecho de Zaragoza; y presidente de la Conferencia de Decanos de las
facultades de Derecho de Espana.

En su magisterio como profesor, ha reunido su tarea docente e investigadora
en un unico designio: reconocer que el complemento de ambas es necesario en su
proyecto académico. Y, sabedor de que, como se ha dicho, la teoria no es la base
de la creacidn sino solo una forma de interpretar la experiencia vital, ha anclado
siempre su estudio en el conocimiento experimental del Derecho en la sociedad.

Sus estancias de investigacion en la Law Schoolde la Universidad de Hous-
ton, con el profesor Gidi y en la New York University con el profesor Issacharoff,
le sirvieron para imponerse en esta metodologia del conocimiento, investigacion
y exposicion del Derecho que no ha abandonado.

El recipiendario es autor de ocho monografias y mas de un centenar de publi-
caciones repartidas en libros con otros autores; y en revistas espafiolas y extranje-
ras. De todas sus obras hay registro en el archivo de la Academia en el que consta
el curriculo que acompafi6 a su propuesta como candidato para ocupar este sillon.
Reprimiendo el animo de dar cuenta prolija de todas sus obras, para no hacer
enojosa esta relacion, solo citaré las monografias:

El embargo de la empresa, El proceso monitorio, El interés casacional, Los
recursos extraordinarios por infraccion procesal y de casacion, La reforma de la
ley concursal, El sistema de las classactions en los Estados Unidos de América,
El proceso concursal, y La regulacion del proceso monitorio y su aplicacion por
los tribunales y Proceso civil y mediacion, con otros autores.

Su labor docente e investigadora ha sido simultaneada con su activa contri-
bucion en el trabajo prelegislador del Ministerio de Justicia, correspondientes
a la incorporacion al Derecho espafiol de la Directiva 2004/48/CEE, relativa al
respeto de los Derechos de Propiedad Intelectual; y a la adaptacion de las nor-
mas procesales espafiolas para facilitar la aplicacion del Reglamento (CE) no

209



1896/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2006,
por el que se establece un proceso monitorio europeo.

Investigador participante y principal en diversos proyectos de investigacion,
ponente en numerosos congresos nacionales e internacionales de Derecho Proce-
sal, es miembro del European Law Institute, de la Asociacidon Espafiola de Dere-
cho de la Insolvencia y de la Asociacion Internacional de Derecho Procesal.

888

No por ser costumbre o uso académico tradicionales hacer seguir, al discurso
de ingreso, un discurso de contestacion expuesto por un académico de nimero
designado por la Academia, deja de ser oportuno considerar, en esta ocasion, el
significado de esta actuacion dentro de este acto colmado de simbolos.

El discurso de ingreso en la Academia no se inserta acronicamente en algo
parecido al uso gremial del medievo, en virtud del cual el aprendiz que queria
convertirse en maestro debia ejecutar con €xito ante unos jueces del gremio su
obra maestra; en su caso, ellos le darian su beneplacito y, el aspirante, convertido
ya en maestro, podria abrir su propio taller, contratar obras o establecer formas de
comercializacion. El académico recipiendario, segiin he expuesto antes, al resu-
mir su curriculo, disertando ante nuestra corporacion, no se estd sometiendo a
una especie de juicio gremial, porque, ya desde hace afos, oficia, como maestro,
inspirando la tarea de nuevos epigonos.

Sin embargo, no me quiero separar del simil externo que puede apreciarse
entre aquel juicio gremial y este acto académico. Aqui hay obra maestra reali-
zada: el discurso titulado “La vinculacién de los consumidores a la accion de
representacion”, una corporacion destinataria y la intervencion elocutiva de un
académico por comision de ella. Por eso, en este punto, quiero llamar la atencion
acerca de que la ceremonia de ingreso —lo han leido en la invitacion al acto—
no contempla una respuesta, sino una contestacion al discurso del recipiendario.

Frecuentemente, en el lenguaje corriente, se emplean indistintamente estas
dos palabras: contestar y responder. En las raices de la cultura juridica clasica,
contestar no es lo mismo que responder. La respuesta (responsum) se hace a una
interrogatio anterior; deriva del negocio tipico que era la sponsio. La contestatio
tiene que ver en Roma con el accipereiudicium. Un resplandeciente comentario
de Gayo en sus Instituciones nos muestra como la /itiscontestatio se desarrollaba
ante el pretor mediante un didlogo vigoroso y solemne entre los litigantes que,
durante el debate, mantenian cogida en su mano una fesfuca, varita ceremonial
que se usaba en sustitucion de la lanza, uno de los simbolos de la defensa del
derecho quiritario de la propiedad.

210



La respuesta y la contestacion se insertan dentro de un didlogo, pero de dife-
rente manera. Asi lo expresa el aforismo dorsiano: “se contesta al que afirma; se
responde al que pregunta”. Nada encuentro mas adecuado para decirlo en este
momento en el que mis palabras de contestacion se dirigen a un catedratico de
Derecho procesal, porque el género de la contestacion pertenece a una estructura
del proceso bien estudiada por €. La contestacion a la demanda por el demandado
(y no respuesta a la demanda, porque el demandante no ha preguntado nada) no es
otra cosa, sino afirmacion, en su multiple contenido posible: admision o negacion
de hechos, introduccion de otros hechos, allanamiento, u oposicion juridica a la
pretension del demandante.

Sencillamente, el discurso de contestacion sirve para poner de relieve el
sentido dialogico de este acto. El asunto o cuestion propuesta en el discurso de
ingreso por el académico electo es glosada, quiza adicionada o incluso discutida
por el discurso de quien lo contesta (contestatio). El discurso de ingreso es anti-
cipo de las aportaciones que se compromete a realizar el nuevo académico; el
discurso de contestacion es expresion de acogida y didlogo que desde ahora se
entabla entre el nuevo académico y los demas miembros de la corporacion. En
definitiva, actuando por representante, la cuestion propuesta es tomada en consi-
deracion por la Academia.

§888

Cuando el doctor Lopez Sanchez publico su monografia sobre las classac-
tions norteamericanas, en el prologo de ella se decia que aquel trabajo no era
“un modo de alejarse de los problemas que presenta la actual regulacion del
proceso civil espafiol, como si quisiera quedarse el autor —en un gozoso entre-
tenimiento sobre curiosidades extranjeras—...” instalandose “en un ambito de
estudio abierto a las generalidades o a practicar ciertos analisis de rarezas solo
reservados a quienes tienen un escaso compromiso de rendimiento con el tiempo
y con la responsabilidad ante las nuevas situaciones”, sino que, como el recipien-
dario concluye, al término del primer capitulo de esa obra, con un juicio adelan-
tado: “conviene analizar la evolucion que las classactions han experimentado
en el Derecho norteamericano, porque puede proporcionarnos la prospectiva de
las tendencias que, por mimetismo o por el dinamismo generado por el impulso
hacia lo colectivo, acabaran por surgir en nuestro sistema juridico”. El profesor
Lopez Sanchez no ha abandonado su puesto de observacion de este fenomeno de
articulacion entre la tutela colectiva y la disponibilidad de los derechos por los
consumidores. Y ahora lo vuelve a ocupar.

211



El tiempo ha venido a apoyar aquellas consideraciones proemiales y el objeto
de su obra. Este discurso se inserta hoy de manera ineludible en el ambito de las
exigencias impuestas ya, en este momento, por el requerimiento perentorio de
adecuar la norma procesal a la realidad social espafiola.

Ha transcurrido cierto tiempo desde que se escribieron las lineas a las que
me he referido. Y algo mas de tiempo desde que se promulg6 la Ley de enjui-
ciamiento civil. En la exposicion de motivos de esta se expresaba que ella era
“una respuesta tributaria e instrumental de lo que disponen y puedan disponer
en el futuro las normas sustantivas acerca del punto, controvertido y dificil, de
la concreta tutela que, a través de las aludidas entidades, se quiera otorgar a los
derechos e intereses de los consumidores y usuarios en cuanto colectividades”. Y
seguidamente afiadia:“Como cauce para esa tutela, no se considera necesario un
proceso o procedimiento especial y si, en cambio, una serie de normas especiales,
en los lugares oportunos”.

Ahora, el Anteproyecto de Ley de acciones de representacion para la pro-
teccion de los intereses colectivos de los consumidores, en su Exposicion de
Motivos, anuda a la “debilidad del consumidor en las relaciones de mercado,
y a la desproporcion [de] los gastos que el proceso lleva consigo respecto de
las cantidades que el consumidor recuperaria”, la introduccion de un especifico
tratamiento normativo de las acciones de representacion. El prelegislador, aban-
donando la técnica de abordar parcialmente la solucion del problema por medio
de unas y otras leyes, decide crear un sistema integral, unitario y coherente de
tutela colectiva.

La Ley de enjuiciamiento civil lleva todo su periodo de vigencia sometida
a diversas obras de reformas interiores —menores o mayores—; el ejercicio de las
acciones colectivas ha recibido diversas modificaciones dentro de ella y en el
contexto de una pluralidad de normas procesales extravagantes. Pero, ahora, la
Ley de enjuiciamiento civil se incrementa con una obra mayor, algo parecido al
levantamiento de un piso nuevo en un edificio ya estrenado hace unos afios: la
adicion de un nuevo titulo en el capitulo cuarto con la creacion de unos procesos
especiales para el ejercicio de acciones de representacion para la proteccion de
los intereses colectivos de los consumidores. Unos de esos procesos especiales
imprescindibles apuntados en su exposicion de motivos.

La evolucion de la tutela colectiva de los consumidores expuesta en el dis-
curso del recipiendario observa, sin duda, este punto en el que nos hallamos; en
¢l confluyen la necesidad y la utilidad de conseguir mecanismos eficaces para la
defensa de los intereses de los consumidores. Por eso, el recipiendario completa
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su tarea analizando la propuesta de la trasposicion de la Directiva 2020/1828 al
Derecho espafiol.

Parece que ahora el reloj ha marcado la hora conjeturada por nuestro nuevo
académico en su monografia. Aquellos paradigmas norteamericanos proyectan
ya su sombra sobre el ordenamiento juridico espafiol. Sin embargo, el recipien-
dario no se ha conformado con recrearse en su obra acreditada y anunciadora,
haciendo parafrasis confortables sobre lo dicho, sino que, consciente de la rea-
lidad en la que nos encontramos, ha decidido seguir estudiando y reflexionando
sobre un aspecto de estos nuevos procesos que pudiera parecer inquictante: la
ambigua puesta en cuestion de uno de los principios basilares del proceso civil;
me refiero al principio dispositivo que configura “razonablemente el trabajo del
organo jurisdiccional, en beneficio de todos”, como dice la exposicion de motivos
de la Ley de enjuiciamiento civil. En definitiva, el modelo genuino, que podria
considerarse original, del proceso civil.

“El desplazamiento de la legitimacion para la tutela de los derechos e inte-
reses afectados de sus directos titulares a quien capitaliza el impulso necesario
para lograr la actuacion del ordenamiento juridico en interés de aquellos”, deci-
diendo el legitimado lo que “considera oportuno y conveniente llevar a cabo en
interés de la colectividad™, “la exclusion de cualquier tipo de intervencion de los
consumidores en el proceso en que se encauza una accion de representacion, para
defender su derecho e interés”, “la prohibicion de ejercitarse acciones resarci-
torias individuales cuyo objeto esté comprendido por el auto de certificacion”,
“la vinculacion al resultado de la accion de representacion de los consumidores
que hubiesen permanecido inactivos, a partir de ese momento”, “la extension de
la legitimacion procesal para el ejercicio de acciones a la legitimacion sustan-
tiva para la realizacion de actos dispositivospor quien no es su titular”, por citar
algunos ejemplos tomados de la exposicion del profesor Lopez Sanchez, sefialan
caracteres ajenos a la autonomia de la voluntad y al principio dispositivo

§8888

El doctor Lépez Sanchez ha ofrecido a nuestra Corporacion y a todos los
asistentes a este acto un discurso de ingreso magistral, dispuesto firmemente
sobre una vigorosa secuencia argumental cabalmente articulada, siguiendo su
modo de trabajar, bien conocido por la comunidad cientifica. En su exposicion es
facil descubrir una linea de fuerza consolidada por la tarea minuciosa de afrontar
la reflexion sobre la eventual compatibilidad de la tutela colectiva de los consu-
midores, como sistema, con la cuestion particular de una disponibilidad del dere-
cho individual a la tutela judicial efectiva de aquellos, mermada progresivamente
por sefialadas limitaciones.
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Su consideracion puede sugerir el planteamiento de algunas reflexiones
que desplegaré mesuradamente. La vinculacion de los consumidores a la accion
colectiva no es el resultado de un penoso enfrentamiento entre la individualidad
y la comunidad y viceversa, sino la manifestacion vigorosa de la compatibilidad
creadora de dos principios que ordenan convenientemente los 6rdenes procesales.

Es la palabra compatibilidad —calidad de compatible— la que me ofrece la
oportunidad de introducir la consideracion que quiero exponer en este acto sobre
el significado de la compatibilidad creadora de estos dos principios en el ambito
del proceso: el dispositivo y el de oficialidad, escrutando, con determinacion, la
propia funcion del proceso civil.

La palabra compatibilidad pertenece al campo semantico de la conformidad,
coincidencia, concomitancia, coexistencia, concurso, composicion, armonia. Lo
compatible es definido con finura descriptiva por el Diccionario de Autoridades
como “cosa que facilmente se puede concordar, componer y conformar con otra,
y que no tiene repugnancia con ella”. Ideas bien alejadas de intolerancia, refrac-
cion e incluso choque.

Sin embargo, he aqui las premisas de la discusion: la situacion que nos pre-
senta el avance del sistema de tutela de los consumidores podria sembrar en algu-
nos animos cierta inquietud al comprobar como ahora se disefia un sistema de
ordenacion de los nuevos procesos, que, examinado de manera compendiada,
ofrece un panorama juridico con severas imposiciones limitadoras de la capa-
cidad dispositiva de los litigantes, apreciables en distintos registros. Algo que
puede hacer dudar de la compatibilidad de esas dos fuerzas directrices que orde-
nan, de una forma u otra, los procesos separando sus clases. E incluso podria
llevar a proponer con toda naturalidad una pregunta fundamental: ;Caminamos
hacia un cambio de modelo de proceso civil?

La exposicion que ofrece el recipiendario sobre la particular historia del
desarrollo normativo del ejercicio de las acciones colectivas en el proceso civil,
da cumplida cuenta del progreso ascendente de las facultades direccionales del
juez, materiales y procesales, promovido tanto por las diversas reformas internas
de la Ley de enjuiciamiento civil como por las especialidades procesales secto-
riales impuestas en los procesos seguidos para la defensa de los derechos e inte-
reses legitimos de los consumidores (Ley 34/1988, de 11 de noviembre, general
de publicidad, la Ley 3/1991, de 10 de enero, de competencia desleal, o la Ley
7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacion).
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Un vistazo vuelto hacia el pasado, que hoy sigue siendo presente; y otra
proyectada hacia el futuro, auspiciado por el Anteproyecto, ofrecen una muestra
diafana de los limites del principio dispositivo al verse “matizada su influencia en
razén de un indiscutible interés publico inherente al objeto procesal”, y como ele-
mentos de construccion de los nuevos procesos especiales en los que se ejerciten
las acciones de representacion con designios de obtener una tutela judicial eficaz
y efectiva con medidas de cesacion o con medidas resarcitorias.

Ahora, en el anteproyecto, se disefia un sistema de ordenacioén de los nuevos
procesos, que manifiesta esas limitaciones en distintos indices: la competencia
objetiva y territorial determinada legalmente, siendo la ultima indisponible (art.
834), la legitimacion activa atribuida legalmente (art. 835), el acceso a las fuentes
de prueba (art. 838), la prohibicion de la renuncia a la accioén de representacion y
el control sobre el desistimiento del proceso (art. 839), el rechazo de las acciones
manifiestamente infundadas (art. 847), la determinacién del ambito objetivo y
subjetivo del objeto del proceso por el auto judicial de certificacion (arts. 848 y
863), la aprobacion de la relacion de consumidores individuales que hayan expre-
sado su voluntad de vinculacion o, en su caso, de desvinculacion de la accidon
de representacion resarcitoria (art. 857),la irrecurribilidad de la sentencia que
declara la responsabilidad del demandado en relacion con la conducta infractora
(art. 863), la homologacion de acuerdos de resarcimiento anteriores o posteriores
a la certificacion de la accion (arts. 864, 867).

(Cabe ordenar un proceso civil de esta manera sin poner en riesgo su natu-
raleza? Como razona el doctor Lopez Sanchez, el principio dispositivo, concorde
con los derechos materiales dispositivos tutelados, explica el mejor logro de los
fines del proceso civil: los litigantes aportan los hechos y su fundamento juridico;
iudex iudicet secundum allegata et probata partium. Estamos de acuerdo con su
discernimiento. Los corolarios del principio dispositivo: iniciacion, aportacion e
impulso de parte, prueba legal, verdad formal y objeto disponible, conforman el
asi considerado modelo ideal del proceso civil, frente a las ilaciones del principio
de oficialidad: incoacion de oficio, investigacion oficial, impulso oficial, prueba
libre, verdad material y objeto indisponible. En virtud de todos estos fundamen-
tos del proceso civil, el juez queda vinculado por los actos de decision de las par-
tes en el pleito. Hasta que se promulgé el Real Decreto Ley de 2 de abril de 1924,
sobre términos judiciales: “no sera necesario que los litigantes insten el curso
del procedimiento una vez iniciado este”, la Ley de enjuiciamiento civil de 1881
contemplaba la existencia de los escritos de apremio de las partes para avanzar
en los tramites o para no perder la posibilidad del recurso; los cuales constituian
a los litigantes no solo como Dominus rei in indicio deductae, sino también, en
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cierto modo, como Dominus iudicii. La duracion del proceso estaba, en cierta
manera, en sus manos.

Ahora bien, examinemos la realidad. Cuando detenemos la atencion en lo
que hemos llamado modelo original del proceso civil en los términos que aca-
bamos de recapitular, conviene responder previamente a estas preguntas sus-
pendidas en el aire de este vasto panorama dialéctico: ;existe en la experiencia
juridica y en los ordenamientos legales un proceso civil regido plenamente por
el principio dispositivo, o es simplemente una fatamorgana académicamente elu-
cubrada, o una categoria conceptual construida y explicada por razones escolares
para hacer comprensible una materia desde el dominio de la teoria? ;Estamos
quiza afirmando hipdtesis construidas sobre ideas preconcebidas a las que, luego,
se adaptan todos los argumentos aportados? Y, de forma determinante, jes el
principio dispositivo un concepto fundante destinado a subsistir como necesario
y exclusivo impulso de tendencia para la perfeccion del modelo en el ambito del
proceso civil?

Las arquitecturas conceptuales estan para conocer mejor la realidad que pre-
tenden explicar y no para desviarnos de ella. Se ha dicho que el concepto de
autonomia privada tiene un trasfondo cultural e ideologico (PARRA LUCAN). La
autonomia privada es un modo de concebir la convivencia civil; corresponde a
la propia naturaleza de la persona. Por eso, la Constitucion, al determinar, segin
KELSEN, el contenido de ciertas leyes prescribe o proscribe lo que conviene para
crear y desarrollar reflejamente los instrumentos necesarios para el reconoci-
miento, guarda e indemnidad de esa autonomia. El principio dispositivo es, en
el proceso civil, el fundamento inspirador que da virtualidad al concepto de la
autonomia privada.

Descendamos al campo donde se desenvuelve la vida del derecho. La historia
del derecho procesal civil es paralela a la historia del derecho civil. El principio
dispositivo tiene su fundamento en la autonomia de la voluntad, como dice
el recipiendario al inicio de su discurso. Por eso la vigencia de tal principio,
dando cuerpo a una especifica construccion procesal, es tributaria de la propia
esencia del derecho dispositivo material que con ella pretende tutelarse. Alli
donde la ley autoriza a los destinatarios definir lo que entre ellos deba valer como
regla juridica, eligiendo entre las diversas posibilidades previstas y concedidas
por el derecho objetivo material, debera encontrarse un proceso regido por ese
principio (vON BULOW). Por eso puede hablarse de una eficacia refleja del derecho
civil dispositivo (el campo genuino de la autonomia privada) en la construccion
del proceso civil.
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Observando las cosas desde esta perspectiva, hemos dicho, en alguna oca-
sion, que el reconocimiento de la propiedad, de la iniciativa y de la autonomia
privadas en la Constitucion, por la capacidad ordenadora de esta, influye sobre
la ordenacion del derecho privado, pero también sobre el sistema de la justicia,
el proceso y el procedimiento civiles puestos a su funcion tuitiva. Y haciendo
especulativamente un recorrido inverso, en la secuencia de términos que acabo de
proponer, si un procedimiento judicial no recibe en sus particulares tramites una
forma adecuada al principio dispositivo del proceso y al de la autonomia privada,
los quebranta; y, lo que es mas grave, deja sin proteccion adecuada el interés
tutelado por el derecho privado material; aqui se halla, a menudo, la razén de los
aciertos y desaciertos en las sucesivas y frecuentes reformas de otras reformas
procedimentales. Asi de importantes son los tramites. La forma del procedimiento
es la exteriorizacion de los principios del proceso; al cabo, eco y consecuencia del
género de amparo de la certidumbre juridica preconizado por la ley. La forma no
es un yugo sino guardian de la libertad (IHERING).

Sin embargo, no existe una autonomia de la voluntad absoluta reconocida en
el derecho privado. Encontramos en el propio Codigo civil la clausula de contra-
peso: “que no sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden publico”, para
definir el contorno de los pactos, clausulas y condiciones contractuales, limitando
la autonomia de la voluntad. Un elenco de restricciones procedentes de una inter-
pretacion global e integrada de todo el ordenamiento juridico cuya cuspide se
halla en la Constitucion.

Asi aparecen las limitaciones de las diversas normas que inscriben sus man-
datos dentro de lo que tradicionalmente se ha denominado orden publico, interés
publico, o ius cogens para sefalar que esa es materia sustraida a la regulacion
derivada de la voluntad de los particulares. Es el universo de lo indisponible,
mostrando el sentido del orden publico como expresion de imperatividad que
no se puede derogar en lo que comporta de restriccion de libertades. Porque este
principio, como se ha dicho, no se dirige a limitar la autonomia privada por razo-
nes dogmaticas vinculadas a una figura concreta, sino a proteger valores que se
consideran determinantes de la organizacion econdmica, del interés general o,
incluso, de un interés particular que se considera digno de proteccion (PARRA
LUCAN).

Una lectura somera de las resoluciones dictadas por el Tribunal de Justicia
de la Union Europea descubre —como hemos dicho en otro lugar— la insercion de
una multitud de elementos constitutivos del valor superior del orden publico o
del interés publico como limite a la autonomia privada que se halla internamente

217



requerido en cada una de las relaciones, incluso privadas, al haber cosas que son
irrenunciables por pertenecer a la propia naturaleza o esencia de los diversos seg-
mentos que integran la convivencia civil. Entre ellos se cuentan el desequilibrio
entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan de los contratos,
la debilidad o inferioridad en la capacidad de negociacion de una de las partes
contractuales, la dificultosa comparecencia judicial de una de las partes; la efec-
tividad; y la equivalencia (Recomendacion 2001/193/CE de la Comision de 1 de
marzo de 2001). No es ajeno a este movimiento un especial afinamiento de la
sensibilidad social, recibida por el legislador y por los operadores juridicos, para
apreciar situaciones de vulnerabilidad que precisan una proteccion mas intensa
para restituir el equilibrio de los intereses en actuacion.

Estas limitaciones trascienden el mundo de lo publico y entran en la esfera
de lo privado, porque vertebran también las manifestaciones de la regulacion
juridica de la convivencia civil. De esta manera, se integra el concepto de orden
publico econémico de proteccion que asegura el equilibrio entre la libertad de
emprender negocios y la seguridad juridica. Aquellas limitaciones provienen
del que se ha denominado orden publico de fundamentacion de valores que al
mismo tiempo despliega un orden publico de direccidon que impone la privacion,
a radice, de la libre y concluyente decision voluntaria provenida de la autonomia
privada y permitida, quiza sin obstaculos, imaginariamente en otros tiempos.

Sin embargo, hemos hecho referencia antes a las situaciones en que el legis-
lador considera precisados de proteccion ciertos derechos sustantivos por alguna
de las razones que hemos sefialado sucintamente; en definitiva, dicho resumida-
mente, porque los derechos privados de los individuos deben considerarse unidos
a un contexto social. La autonomia privada se ve limitada. Aquella explicada
naturaleza original de la gestion del patrimonio o de las relaciones contractuales
muta, al verse amenazadas por un desvalimiento o desequilibrio en los intereses
de los individuos. La iniciativa de especial tutela sustantiva de este contexto,
modificandose, crece y con ella emerge la iniciativa de desenvolver un instru-
mento de tutela judicial, modificando el hipotético modelo originario de proceso
judicial civil, para que sea adecuado y dé respuesta a la situacion nueva; creando
un nuevo modelo.

En este punto, la oportunidad se conjuga con la necesidad; el principio dispo-
sitivo con el principio de oficialidad. No se origina una colision entre el derecho
privado y el derecho publico. El principio dispositivo y el principio de oficiali-
dad, en este trance, no se ordenan como contrarios, ni excluyentes, sino como
complementarios; con la eficacia del balance ajustado de los instrumentos de la
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orquesta sinfonica segun la partitura que se quiera interpretar. Asi ocurre cuando,
mediante la Directiva (UE) 2020/1828 del Parlamento Europeo y del Consejo,
se ha querido “garantizar el equilibrio necesario entre mejorar el acceso de los
consumidores a la justicia y proporcionar a los empresarios salvaguardias ade-
cuadas para evitar un ejercicio abusivo de la accion procesal, lo que obstaculi-
zaria injustificadamente la capacidad de las empresas para ejercer su actividad
en el mercado interior (...); [y] dotar de medios eficaces a los consumidores para
que puedan poner fin a las practicas ilicitas y ser resarcidos, evitando el debilita-
miento de la confianza en el mercado interior, al mismo tiempo que se proporcio-
nan a los empresarios salvaguardias adecuadas para evitar un ejercicio abusivo de
las acciones representacion de cesacion o resarcitorias”.

De dos maneras puede examinarse la razon de compatibilidad de un nuevo
tipo de la tutela colectiva de los consumidores y la limitacion de la disponibilidad
de su derecho a la tutela judicial efectiva: como resultado de un mandato (7us
possitum) y como explicacién de una situacion (nova recepta). La primera de
ellas conduce a descubrir una situacion que hay que interpretar tomando por base
la naturaleza del proceso civil; la segunda muestra el conocimiento de la versa-
tilidad del proceso civil abierto a ser el cauce de las pretensiones derivadas de
las nuevas situaciones juridicas recibidas y disciplinadas por el derecho objetivo
material privado.

El discurso del nuevo académico no se construye observando con afioranza
ese modelo ideal del proceso civil que seria transformado trabajosa, sucesiva-
mente y de forma irrestricta por la introduccion de poderes del juez sobre la
decision de las partes en el proceso, correlativa a la limitacion de las facultades
de disposicion de estas. Tampoco propicia una perspectiva desde la que pueda
verse un panorama en el que se impone un principio sobre otro provocando el
menoscabo sucesivo del hipotético modelo clasico del proceso civil.

Aveces, se han contemplado los procesos civil y penal como dos instrumentos
que comparten reciprocamente principios y formas constitutivos, separadamente,
de uno o de otro como consecuencia de un continuo y gradual acercamiento entre
si, sin vuelta atras. Como si el objeto de uno fuera cada vez menos disponible y
el del otro cada vez mas negociable. Pero, desde esta encrucijada, no se camina
hacia una transformacion de los derechos privados en derechos publicos —admi-
nistrativos— con la aspiracion teodrica de fundir los procesos de los distintos 6rde-
nes jurisdiccionales en una sola forma en la que dominara predominantemente
una instruccion de oficio. La apariencia no se puede convertir en realidad, la
intuicion en concepto, y la especulacion en sistema.
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Las cosas se desenvuelven de diferente manera. El ordo iuris tiende a perma-
necer, paradojicamente, cambiando. Las instituciones juridicas civiles fundamen-
tales (dominium, obligatio, familia, hereditas), con su correspondiente régimen
procesal, se crean y desenvuelven, de acuerdo con este principio rector del dere-
cho privado, creciendo desde dentro de si mismo.

La compatibilidad no se refiere, a nuestro modo de ver las cosas, solo a los
principios sobre los que se puede construir el proceso civil, sino sobre la corres-
pondencia que este debe guardar con la especie y calidad del derecho cuya tutela
se quiera dispensar.

El proceso civil no se presenta como una muestra armonica, acabada y refleja
de la autonomia privada, colgada en la pared del museo de las purificadas aspira-
ciones de una proclamada plena tutela judicial efectiva de los derechos privados.
Perfeccion inconcusa, pero estéril en su mas lucida version de ineficacia.

En el derecho privado existen normas imperativas que, por diversas razones,
limitan el ejercicio de la autonomia de la voluntad: no existe una autonomia pri-
vada universal. Esto motiva un reflejo en la composicion del proceso civil y de su
procedimiento; no existe un proceso civil regido solo por el principio dispositivo.
Los principios, como tales, no son pertenencia intransferible de ninguno de los
procesos jurisdiccionales. Les corresponden por razon de la utilidad que atiende
al fin concreto del proceso en cada caso: la tutela especifica. Disponibilidad de
las partes y poderes del juez se unen siempre, con mayor o menor intensidad, en
la construccion del proceso civil para hacerlo eficaz como instrumento de tutela
judicial.

No disponemos de un modelo de proceso civil en el que la armonia resulta
del disefio minucioso de un dibujante que calca, con trazos procesales, los pos-
tulados de una tedrica autonomia privada universal, sino que se beneficia de la
armonica compatibilidad de los elementos que intervienen en su construccion
como medida de su accion y movimiento. El proceso civil, en una continua servi-
dumbre en favor de la funcién jurisdiccional para la tutela del derecho privado, se
renueva sucesivamente componiéndose tradicionalmente con elementos origina-
rios del modelo tedricamente presidido por el principio dispositivo y por los del
modelo teéricamente regido por el principio de oficialidad.

De esta composicion no surge un modelo de proceso civil que sea un resul-
tado intermedio, de compromiso entre dos principios contrarios, sino, en muta-
cion sucesiva, un retorno al modelo genuino, pero transformado para estar mejor
predispuesto para su fin: eadem mutata resurgo.
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Valga lo dicho (contestatio) como simbolo del didlogo que ya desde hoy se
establece entre el nuevo académico y los demas académicos de esta corporacion,
que lo acogen con el anhelo de una larga, continuada presencia y fructifera con-
tribucion a la tarea académica.
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LA LIBERTAD DE PACTO COMO INSTRUMENTO
PARA LA INCORPORACION DE INSTITUCIONES DEL
DERECHO FORAL ARAGONES A LOS ESTATUTOS
DE SOCIEDADES MERCANTILES, EN ESPECIAL, EN
LAS EMPRESAS FAMILIARES

[lma. Sra. Dofia Carmen Gay Cano
Académica Correspondiente
Leido el 16 de mayo de 2023

A Paco, Maria, Rocio y Curro. Por tanta VIDA JUNTOS.

Excelentisimo Sr. Presidente de la Academia Aragonesa de Jurisprudencia
y Legislacion. Excelentisimos Sefioras y Sefiores Académicos, Excelentisimas
e Ilustrisimas autoridades, Sefioras, Sefores, querida familia, queridos amigos.

Es obligado comenzar agradeciendo a la Academia que me haya acogido
entre sus miembros. Soy consciente de que mi incorporacion responde, mas que
a mis méritos, al afecto de algunos Académicos lo que hace este nombramiento
atn mas valioso para mi. Por esa amistad, entre otros motivos, quiero manifestar
mi gratitud a Don Fernando Garcia-Vicente cuya trayectoria de dedicacion al
mundo del Derecho en Aragén, en muy distintos ambitos, pero siempre de forma
generosa y brillante, tanto admiro.

No puedo dejar de reconocer y agradecer a Don Adolfo Calatayud su ines-
timable ayuda, corrigiendo con paciencia y erudicién mi discurso y preparando
su enriquecedora contestacion, a pesar de sus muchas ocupaciones en la promo-
cion, estudio y mejora el Derecho aragonés, como excelente notario, Académico
y miembro de otras muchas instituciones juridicas.
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Mas de una vez me he preguntado qué podria aportar yo a la Academia
Aragonesa de Jurisprudencia y Legislacion desde mi dedicacion, practicamente
en exclusiva, al Derecho mercantil. Sin embargo, la enorme riqueza de nuestro
Derecho foral encuentra también expresion en las sociedades mercantiles y, en
especial, en las de caracter familiar como version moderna de la tradicional «casa
aragonesa» a través del principio de la libertad de pacto estatutario. El Derecho,
en toda su amplitud y en todas sus ramas debe dar respuesta a las necesidades
de las personas, pero también debe respetar sus tradiciones y arraigos. La fuerza
creativa que ofrece la autonomia de la voluntad, pilar también del Derecho ara-
gonés a través del principio Standum est chartae, se revela como un instrumento
muy eficaz en el &mbito societario.

Es para mi un honor, pero sobre todo es enormemente motivador, poder for-
mar parte de una Institucion que me permite seguir aprendiendo y, ademas, poder
hacerlo sin el filtro generalmente sesgado que la defensa del asunto concreto nos
impone a los abogados.

Hoy aqui vuelvo a ser muy consciente de que, tanto en mi vida personal como
profesional, he tenido la enorme suerte de encontrarme verdaderos «maestrosy.

En efecto, disfruté de grandes profesores en aquella estupenda Promocion
1983-88 de la Facultad de Derecho de Zaragoza. Entre ellos, no puedo dejar
de mencionar a mi muy querida profesora de Derecho procesal, Dofia Carmen
Samanes, siempre dispuesta a seguir ensefiandome y con quien conservo desde
entonces una preciosa amistad. Echo de menos hoy al profesor Don José Bermejo
Vera, miembro insustituible de esta Academia que, aunque nunca entendié mi
preferencia por el Derecho mercantil existiendo el Derecho administrativo, tuvo
la generosidad y el acierto de dirigirme al despacho URIA & MENENDEZ para
iniciarme en el ejercicio de la abogacia. Despacho al que nunca agradeceré bas-
tante que me diese este apasionante oficio y que me formase con tanta exigencia
y rigor, inculcandome el valor fundamental del estudio como instrumento indis-
pensable en el ejercicio profesional.

Me siento afortunada también porque mi profesiéon me permite aprender
todos los dias y seguir encontrando «maestros» entre abogados, notarios, jueces,
fiscales y registradores. Y eso es muy enriquecedor.

Quiero agradecer a mis compafieros de despacho Ingrid, Maria, Agustin y
Ranl, que siempre estén dispuestos a ayudarme para poder estar aqui. Por tantos
afios de trabajo y dedicacion, merece especial mencion Asun Alquézar, colabora-
dora indispensable para mi.

224



Recuerdo hoy con mucha emocion a mis padres, incomparables maestros de
vida, que me brindaron tantas oportunidades para elegir mi propio camino.

Gracias también a nuestros amigos cuya amistad nos enriquece cada dia, con
el recuerdo imborrable de nuestro queridisimo Nacho Muiioz.

Pero permitanme finalizar dedicando este discurso a mis hijos Maria, Rocio
y Curro que cada dia me abren los ojos, pero sobre todo el corazon; y a mi marido,
Francisco Polo, una persona simplemente nica, ademas de excepcional jurista.
Quienes me conocen bien saben cuanto tiene que ver en todo lo que he hecho,
también en estar hoy aqui. Gracias Paco por ser siempre aliento incondicional.

I. INTRODUCCION Y OBJETIVO DEL TRABAJO.

El proposito de este trabajo es analizar las posibilidades que ofrece el prin-
cipio de libertad de pacto en la redaccion de los estatutos sociales reconocido en
el art. 28! de la Ley de Sociedades de Capital (en lo sucesivo, indistintamente
referida como la «LSC» o la «Ley») para la incorporacion del elemento aragonés.

Es una realidad que el patrimonio integrado en la tradicional «casa arago-
nesa»? se canaliza hoy, cada vez mas, a través de sociedades mercantiles como
elemento revitalizador que actiia de soporte «no so6lo [de] los patrimonios agri-
colas y ganaderos, sino también a los comerciales e industriales (e, incluso, a los
profesionales)». Es lo que la doctrina denomina la «casa mercantil»®.

' Un andlisis del art. 28 LSC se encuentra en ALBERTO VAQUERIZO, en Comentario de la Ley de
Sociedades de Capital, direccién ANGEL Rojo y EmiLIo BELTRAN, tomo I, Thomson Reuters, Cizur
Menor (Navarra), 2011, primera edicién, pags. 386 y ss.

2 Por su relevancia remito a la obra de Luis MARTIN-BALLESTERO Y COSTEA, La Casa en el Derecho
Aragonés, Estudios de Derecho Aragonés, CSIC, Zaragoza, 1944.
Jost EspanoL FAuQuIE y JosE MaRiA MUR TORRECILLA, refiriéndose a la «casa montafiesa» sefia-
lan que «se entiende como un ciimulo de muchas cosas. Por un lado es la gente que se guarece
debajo del mismo tejado y que puede ser numerosa; por otro lado, es el patrimonio que junta
edificios, tierras, ganado, derechos y obligaciones patrimoniales. Pero también cada casa tiene
un patrimonio que no es material y que se refiere a la fama de la familia. Y estamos hablando de
ética.», Bends en el temps, Vida y genealogias de Benasque, Cerler y Anciles. Excmo. Ayunta-
miento de la Villa de Benasque, 2020, pag. 549.

3 VICENTE SANTOS en «Repercusion en el dmbito mercantil de la condicion juridica de aragonés»,
Ponente: VICENTE SANTOS MARTINEZ, Coponentes: PABLO Casapo BurBaNO y ELOY JIMENEZ PEREZ,
Moderador: Honorio RoOMERO HERRERO, en Actas de los VII Encuentros de Derecho Aragonés, El
Justicia de Aragdn, Zaragoza, 1998, (pdg. 40). Sobre la evolucién empresarial de la casa arago-
nesa ver Jost Luis MERINO HERNANDEZ, El derecho de abolorio aragonés, Instituto Fernando el
Catélico (C.S.I1.C), Zaragoza, 1980, pags. 64 y ss.
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Nuestro Derecho foral (art. 327.2 CDFA) incluso prevé que «Si el causante,
en su disposicion por causa de muerte, crea u ordena crear una persona juridica
que solo quede constituida legalmente después de la apertura de la sucesion,
ésta tendra capacidad para adquirir las atribuciones patrimoniales ordenadas
por el causante desde que tenga personalidad, pero los efectos se retrotraeran al
momento de la delacion».

La experiencia practica acredita que una adecuada autorregulacion de las rela-
ciones societarias, con reglas del juego claras y adaptadas a cada concreta estruc-
tura patrimonial y familiar, constituye un instrumento eficaz en la prevencion y
solucion de situaciones de conflicto. Conflictos societarios en los que, general-
mente, esta muy presente el factor emocional inherente a la familia, lo cual puede
tener graves consecuencias en la empresa, con los consiguientes dafios colaterales
para trabajadores, otros empresarios, terceros y para el mercado en general.

Los estatutos sociales son la «ley societaria» de primer rango en las socieda-
des mercantiles y el vehiculo idoneo para incorporar las peculiaridades propias
del Derecho aragonés cuando es la ley personal de sus socios o existen otros vin-
culos de la sociedad con Aragén. La experiencia practica también confirma que,
cuando han sido los socios los que se han dotado de su propio régimen normativo,
el nivel de aceptacion y, por tanto, el grado de cumplimiento son muy superiores.

En un mundo cada vez mas automatizado y estandarizado* en el que prolifera
la «contratacion formulario», es necesario reivindicar las ventajas de una autorre-
gulacion a medida, en especial, en las empresas familiares’.

La LSC nos ofrece un «molde flexible»® para dicha labor de «sastreria». En
efecto, un analisis de esta norma revela que las disposiciones imperativas no son

4 Como acertadamente sostiene ANTONIO B. PErDICES HUETOS, en Clausulas restrictivas de la trans-
mision de acciones y participaciones, Civitas, Madrid, 1997, primera edicién, pag.46, «la estan-
darizacion no es en si perniciosa; lo malo es que esta generalizacion se haga de forma indiscri-
minada sin atender a los deseos o a las necesidades de los socios».

5 Entre otras, la resolucion de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica (en lo suce-
sivo, «DGSJFP»), de 27 de febrero de 2020, (Boletin Oficial del Estado (en lo sucesivo «<BOE»)
ndm. 183, de 3 de julio de 2020, pags. 46977 a 46996), se muestra absolutamente favorable a dar
amplio margen a la autonomia de la voluntad en la redaccién de estatutos.

AURELIO MENENDEZ y ALBERTO VAQUERIZO ALONSO, «El problema tipolégico» en Comentario al
régimen legal de las sociedades mercantiles, dirigido por RODRIGO URiA, AURELIO MENENDEZ y
MAaNUEL OLIVENCIA, tomo III, Disposiciones Generales de la Ley de Sociedades Anénimas, vo-
lumen 1° A), Articulos 1 a 6 de la Ley de Sociedades Anénimas, Thomson-Civitas, Cizur Menor
(Navarra), 2007, primera edicién, pag. 33.
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excesivas’. Por su parte, el art. 28 LSC ofrece un amplio espacio a la autoconfi-
guracion normativa, permitiendo incluir «todos los pactos y condiciones que los
socios fundadores juzguen conveniente establecer, siempre que no se opongan a
las leyes ni contradigan los principios configuradores del tipo social elegido»®. La
autorregulacion en el ejercicio de actividades econdmicas a través de sociedades
mercantiles encuentra también fundamento constitucional en el derecho de la liber-
tad de empresa reconocido en el art. 38 de la Constitucion (en lo sucesivo, «CE»).

En el ambito societario la imparable tendencia a la estandarizacion se incor-
pord con la implantacion de los «estatutos tipo»® promovidos por nuestro legis-
lador -empujado, a su vez, por el legislador comunitario'- con la Ley 7/2003, de
1 de abril, de la sociedad limitada Nueva Empresa'’, subtipo hoy derogado por la

7 La reciente resolucion de la DGSJFP de 28 de julio de 2021 (BOE ndm. 187, de 6 de agosto de
2021, pags. 96808 a 96823) senala que «al imprescindible minimo imperativo se afiade asi un
amplio conjunto de normas supletorias de la voluntad privada que los socios pueden derogar
mediante las oportunas previsiones estatutarias»..

8 También el art. 121 Cédigo de Comercio (en lo sucesivo, «CCom»), da clara primacia a la auto-
nomia de la voluntad: «Las compaiifas mercantiles se regirdn por las cldusulas y condiciones de
sus contratos y, en cuanto en ellas no esté determinado, por las disposiciones de este Codigo».

° Los estatutos tipo en ejecucion de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los empren-
dedores y su internacionalizacién, se aprobaron por el Real Decreto 421/2015 de 29 de mayo,
por el que se regulan los modelos de estatutos-tipo y de escritura publica estandarizados de las
sociedades de responsabilidad limitada, se aprueba modelo de estatutos-tipo, se regula la Agenda
Electronica Notarial y la Bolsa de denominaciones sociales con reserva. La Ley 18/2022, de 28
de septiembre, de creacion y crecimiento de empresas, entre otras cuestiones, modifica el art.
15 de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, que regula la constituciéon de sociedades limitadas
de forma estandarizada y con estatutos tipo. La resolucion de la antes Direccion General de los
Registros y del Notariado, (en lo sucesivo, xkDGRN»), de 15 de noviembre de 2011 (BOE nim.
305, de 20 de diciembre de 2011, pdgs. 139197 a 139203) analizé posibles modificaciones en los
estatutos-tipo.

Directiva (UE) 2017/1132, de 14 de junio de 2017, sobre determinados aspectos del Derecho de
sociedades, (DOUE de 30 de junio de 2017, L169/46 y ss.), modificada por la Directiva (UE)
2019/1151 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, en lo que respecta a la
utilizacion de herramientas y procesos digitales en el &mbito del Derecho de sociedades (DOUE
de 11 de julio de 2019, L 186/80 y ss.).

La Exposicion de Motivos de esta Ley recoge los distintos hitos comunitarios que inicia la Reco-
mendacién sobre la mejora y simplificacién de las condiciones para la creacién de empresas
(97/344/CEE, de 22 de abril). Es en febrero de 2002 cuando el Parlamento Europeo, mediante
Resolucién 2002/0079, insta al uso de «formularios estdndar» y a la incorporacion de nuevas tec-
nologias en todo el proceso constitutivo y registral de sociedades. La Ley 18/2022 ha derogado
el titulo XII LSC.

La Ley 7/2003 introdujo también modificaciones en el Cédigo Civil (en lo sucesivo, «CC»), en
concreto en los arts. 1.056, 1.271 y 1.406.2, para dotarlo de «instrumentos que permitan disefiar,
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Ley 18/2022, de 28 de septiembre de creacion y crecimiento de empresas. Ello no
obstante, la Ley 28/2022, de 21 de diciembre, de fomento del ecosistema de las
empresas emergentes o startups regula los estatutos tipo'2.

No negamos que para determinadas estructuras empresariales muy simples
estos «estatutos formulario» pueden tener su utilidad. Pero no deja de ser cierto
también que entre los operadores juridicos se percibe una clara tendencia a acep-
tar la comodidad que a priori ofrece dicha homogeneizacion estatutaria (facilidad
de inscripcidn en registros, inmediatez en la constitucion o ahorro de costes de
asesoramiento previo). Sin embargo, es cuando surgen los conflictos, cuando se
ponen de manifiesto las inconveniencias de la ausencia de una regulacion estatu-
taria ajustada al concreto grupo personal y patrimonial implicado.

La libertad de pacto forma parte de la esencia misma de nuestro Derecho
reconocido en el art. 3 del Cdédigo del Derecho Foral de Aragon, (en lo sucesivo,
«CDFAp), en la formulacion del principio «Standum est chartae» que impone
estar «a la voluntad de los otorgantes, expresada en pactos o disposiciones, siem-
pre que no resulte de imposible cumplimiento o sea contraria a la Constitucion
o a las normas imperativas de Derecho aragonés». Como seiala DELGADO ECHE-
VARRIA, es «norma constitutiva muy general que empodera o confiere poder a
los particulares para regular autonomamente sus incumbencias (...), la actitud
del legislador puede entenderse como expresion de su confianza en la sensatez y
buen sentido con que los aragoneses regulan libremente sus asuntos, sin necesi-
dad de prohibiciones exhaustivas»’>.

Aragdn siempre ha sido tierra de pactos, de negociacion, de composicion.
Si alglin ambito juridico requiere esa actitud es, precisamente, el derecho de los
negocios.

en vida del emprendedor, la sucesién mds adecuada de la empresa en todas sus posibles configu-
raciones: societarias, empresa individual, etc.» Nuestro Derecho foral ya contaba con medidas a
través de instituciones como la legitima colectiva, la sucesién paccionada o la fiducia o el sefiorio
mayor en el heredamiento en casa.

El art. 11 de esta Ley impone la calificacion por el registrador mercantil dentro de las «seis horas
hdbiles siguientes al a recepcion telemdtica de la escritura» si se utilizan estatutos tipo, que
debfia aprobar el gobierno en el plazo de tres meses desde la entrada en vigor (Disposicién final
duodécima).

Sobre la cuestion, Mito y realidad en el standum est chartae, Jost Luis MOREU BALLONGA, Thom-
son Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2009. Ver también, Codigo de Derecho Foral de Aragon,
«Articulo 3, Standum est chartae», Director: JEsUs DELGaADO EcHEVERRIA, Coordinadores: MARIA
DEL CARMEN BAYOD LOPEZ y JOSE ANTONIO SERRANO GARCIA, Gobierno de Aragdén, Zaragoza, 2015,
primera edicion, reimpresion de 2018, pag. 106 y Josg Luis Lacruz BErpEJO, «Comentario al art.
3», Comentarios a la Compilacion del Derecho Civil de Aragon, Direccion: Jose Luis Lacruz
BEerDEIO, volumen 1°, DGA, Zaragoza, 1988, pdgs. 229 y ss.
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No puede negarse que hoy la gestion de patrimonios empresariales o simple-
mente familiares, por muy diversos motivos'4, se canaliza habitualmente a través
de sociedades mercantiles, siendo también decisiva la inmanencia del riesgo de
negocio en la propia sociedad.

Pues bien, en muchos casos es la tradicional «casa aragonesa», como con-
junto patrimonial familiar, la que integra el acervo que se aporta a la sociedad mer-
cantil y, por ello, la incorporacion a las normas estatutarias del elemento aragonés
supone el complemento idoneo para la efectividad de otros pactos, por ejemplo,
los de caracter sucesorio. Es también la formula para dotar a la sociedad de una
regulacion coherente y respetuosa con instituciones genuinamente aragonesas.

Adelanto ya que este estudio se circunscribe unicamente al analisis de las
sociedades mercantiles de capital no cotizadas y, en concreto, de los tipos socie-
dad anonima y limitada (en especial las de caracter familiar), que son las que
operan con caracter general en el trafico empresarial. Se excluyen, por tanto,
los tipos personalistas como la sociedad colectiva (arts. 125 y ss. del CCom)",
la comanditaria simple (arts. 145 y ss. CCom) o tipos mixtos como la sociedad
comanditaria por acciones (arts. 1 LSC y concordantes). No abordaré tampoco
el analisis las sociedades cotizadas que, por su propia naturaleza, son sociedades
totalmente abiertas que no dejan espacio a la libertad de pacto (arts. 495 y ss.
LSC). Tampoco analizo la figura del empresario individual (arts. 1 y ss. CCom),
puesto que en tal caso la autorregulacion carece de sentido!®.

Antes de abordar el objeto central del discurso, debe recordarse que tanto
la sociedad an6énima como la limitada, «cualquiera que sea su objeto, tendran
caracter mercantil» (art. 2 LSC). Mercantilidad que no obsta, en absoluto, a la
incorporacion de algunas peculiaridades forales a los estatutos sociales.

4 Aunque no es objeto de este trabajo el andlisis tributario, sin duda, actia también el incentivo
fiscal en los Impuestos de Patrimonio y de Sucesiones si la sociedad retine los requisitos para ser
«empresa familiar» de conformidad con la Ley 10/2018, de 6 de septiembre, de medidas relativas
al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones de Aragén. Pero también concurren otros motivos,
por ejemplo, de mejor gestion, conservacion y ordenacion del patrimonio, asi como de planifica-
cién sucesoria.

Por excepcion recuérdese que el art. 39 LSC establece que una vez «verificada la voluntad de no
inscribir y, en cualquier caso, transcurrido un afio desde el otorgamiento de la escritura sin que se
haya solicitado su inscripcidn», serd de la aplicacién del régimen de la sociedad colectiva o, en su
caso, de la sociedad civil, sin perjuicio del derecho del socio a instar la disolucién (art. 40 LSC).

Un riguroso estudio del empresario individual aragonés puede encontrarse en la Ponencia
«Repercusion en el dmbito mercantil de la condicion juridica de aragonés», Actas de los VII
Encuentros de Derecho Aragonés, citada en la nota 3.
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II. APROXIMACION A LA LIBERTAD DE PACTO EN LA NORMATIVA
SOCIETARIA Y SUS LIMITES.

Las sociedades mercantiles y, en concreto, el negocio constitutivo, encuen-
tran regulacion fundamental en la LSCY, pero también, en cuanto contrato, en las
previsiones del Titulo IV del CCom («Disposiciones generales de los contratos
de comercioy, arts. 50 a 63) y, por remision de su art. 50, en el Libro cuarto del
CC sobre «Obligaciones y contratos» (arts. 1088 y ss.).

Coincido plenamente con PAz ARES en que cada vez es mas necesario abor-
dar el Derecho de Sociedades desde una perspectiva mas «contractualistay,
frente a una vision preeminentemente «institucionaly, que es la que ha impuesto
el «modelo de imperatividad»'® sobre el de libertad de pacto.

En nuestro ordenamiento mercantil ha primado siempre la autorregulacion a
través de «las clausulas y condiciones» que los socios estimasen oportuno incluir
en los contratos constitutivos de sociedades, como resulta claramente del art. 121
CCom. En coherencia, las primeras leyes societarias especiales también recogen
que «se podran, ademas, incluir en la escritura todos los pactos licitos y condicio-
nes especiales que los socios fundadores juzguen conveniente establecer, siempre
que no se opongan a lo dispuesto en la Ley», (art. 11.5 Ley Sociedades Andénimas
de 1951 y en idéntico sentido, art. 7.10 de la Ley de Sociedades de Responsabi-
lidad Limitada de 1953)".

El actual art. 28 LSC incorpora no s6lo la mencion a la escritura, sino tam-
bién a los estatutos y, siguiendo la misma tradicion, permite incluir «todos los
pactos y condiciones que los socios fundadores juzguen conveniente establecer,
siempre que no se opongan a las leyes ni contradigan los principios configurado-
res del tipo social elegido». Se abre de forma definitiva la puerta a modificar las
muchas normas de caracter dispositivo, como reflejan las reiteradas menciones

17" Algunos subtipos societarios mantienen regulacion separada, como es el caso de la Ley 2/2007,
de 15 de marzo, de sociedades profesionales, (en lo sucesivo, «LSP»). También determinadas
operaciones societarias se regulan al margen de la LSC, en concreto, en la Ley 3/2009 de 3 de
abril, de modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles, (en lo sucesivo, «<LME»).

18 «;Cémo entendemos y cémo hacemos el Derecho de Sociedades?. (Reflexiones a propdsito de
la libertad contractual en la nueva LSRL)» en Tratando de la Sociedad Limitada, Coordinador:
CAnDIDO PAz-ARES, Fundacién Cultural del Notariado, Madrid, 1997, pdg. 163 y ss.

19 Resulta curioso que la Exposicién de Motivos de la Ley de 1953, para justificar la necesidad de
la nueva ley, se refiera a que «La Sociedad de Responsabilidad Limitada, (...) vivia hasta hoy, en
nuestra Patria, entregada al juego de la autonomia de la voluntad (...)».
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en la vigente Ley a que ésta serd aplicable, «salvo disposicion en contrario en los
estatutos» o expresiones similares®’.

A pesar de que las normas societarias son cada vez mas extensas y prolijas®!,
podemos seguir sosteniendo que el legislador societario, mas acusadamente en las
sociedades de responsabilidad limitada, pero también en las anénimas, ha optado
decididamente por dar libertad de autorregulacion. Asi resulta claramente de los
arts. 22 y 23%2 LSC que establecen el contenido, verdaderamente «minimoy, de la
escritura de constitucion y de los estatutos.

La primera cuestion que suscita la comparacion del art. 1255 CC y del art.
28 LSC es la diferente regulacion de los limites a la autonomia de la voluntad.
Ambos preceptos mantienen en comun la referencia a la no contradiccion con las
leyes, si bien en el art. 28 LSC desaparece la mencion a la moral y se introduce
la referencia a los «principios configuradores del tipo social elegido», mencion
que se incorpora por primera vez con la gran reforma societaria operada por Real
Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Sociedades Anonimas. Como sefiala ALBERTO VAQUERIZO,
este precepto «debe ser entendido como una verdadera especialidad en relacion
con el precepto civiln®.

La mencioén a «las leyes» como limite comprende no soélo «las disposicio-
nes legales que integran el ordenamiento juridico-societario, sino cualquier otra
norma que pueda resultar aplicable a las relaciones derivadas de la actividad

2 A titulo de ejemplo, esta mencion que aparece en los arts. 11.2, 11bis, 24, 25, 88, 89, 107, 123,
127,132,161,175,188,191,212,216,272,275,285, 346,348 bis, 376,378,379,392, 406, 527
quinquies, decies, 529 septies y 529 sexdecies, LSC.

Piénsese en los 171 articulos de la LSA de 1951 y los 32 articulos de la LSRL de 1953, frente a
los 541 articulos de la vigente ley, sin incluir los desdoblados en varios preceptos con el mismo
numero. Es lo que Paz-ARres denomina el «prejuicio tecnocratico» que junto al «prejuicio pater-
nalista» y el «prejuicio politico» constituyen los enemigos de la interpretacion de nuestro derecho
societario en clave contractualista, en «; Como entendemos y como hacemos el Derecho de Socie-
dades?, (Reflexiones a propdsito de la libertad contractual en la nueva LSRL)», en Tratando de
la Sociedad Limitada, op. cit., pag. 173.

2

22 Segtin nueva redaccién dada por la Ley 18/2022, de 28 de septiembre, de crecimiento y creacién

de empresas y también por la Ley 6/2023, de 17 de marzo, de Mercados de Valores y de los Ser-
vicios de Inversion, en vigor desde el 7 de abril (salvo los arts. 63,307 y 323).

23 ALBERTO VAQUERIZO, «Los limites de la autonomia de la voluntad (art. 28)», en Comentario de la

Ley de Sociedades de Capital, dirigido por: ANGEL Roo y EmILIO BELTRAN, tomo I, op. cit., pags.
386y ss.
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social»®’. Por tanto, también otras normas mercantiles y civiles y, por supuesto,
el Derecho foral aragonés.

Asi, no podrian incluirse en estatutos sociales limitaciones en el ejercicio de
derechos societarios, por ejemplo, en materia de representacion para asistir a la
junta que, de hecho, supusieran una vulneracion de las normas sobre la capacidad
de los menores casados, mayores de catorce afios 0 menores emancipados con-
forme a nuestro Derecho foral. Muy al contrario, la legislacion societaria reco-
noce la posible incorporacion a los estatutos sociales de regulacion propia de la
ley civil personal, como luego analizo mas detenidamente®.

En cuanto al limite especifico de «los principios configuradores del tipo
social elegido», es necesario detenerse brevemente a analizar cudles son en los
tipos sociedad an6nima y sociedad limitada®.

El concepto «principios configuradores» es una creacion doctrinal del pro-
fesor GIRON TENA con el objetivo de «frenar la deformacion por via libertad de
pactos, pues la autonomia privada ha de cesar alli donde se detecta un fraude al
sentido y funcion de los tipos legales»”’. Es decir, naci6 como una medida de
proteccion o garantia de la identidad de los distintos tipos societarios. Asi, «el
caracter indisponible de esos principios se justifica por la necesidad de estable-
cer por ley los elementos tipologicos esenciales e inalterables de cada uno de los
tipos sociales para permitir una adecuada identificacion de cada uno de ellos en
el trdfico, respondiendo asi a la decision de politica legislativa de mantener el
caracter tasado de las forma societarias con el fin ultimo de impedir que afloren
organizaciones atipicas que pueden perturbar esa seguridad del trdfico o gene-
rar confusion respecto del derecho aplicable».

2 ALBERTO VAQUERIZO, Comentario de la Ley de Sociedades de Capital, dirigido por: ANGEL Roio
y EmiLio BELTRAN, tomo I, op. cit., pags. 391 y ss.

* Entre otros, el art. 188.5 Reglamento del Registro Mercantil (en los sucesivo, «<RRM»): «Cuando
asi se establezca en los estatutos sociales, de acuerdo con la legislacion civil aplicable, corres-
ponderd al socio titular o, en su caso, a sus causahabientes, el ejercicio de los derechos sociales».

26 Por su especialidad no nos detendremos en peculiaridades propias de algunos subtipos como la
sociedad profesional (LSP), que tienen su propia regulacion y, por tanto, sus propios principios
configuradores o, cuando menos, caracteristicas.

2T GIRON TENA, Derecho de Sociedades, I, Madrid, 1976, pags. 89 y ss., citado por Paz- ArEs,
« Como entendemos y cdmo hacemos el Derecho de Sociedades?. (Reflexiones a propésito de la
libertad contractual en la nueva LSRL)», en Tratando de la Sociedad Limitada, op. cit., pdg.192,
nota 65.

8 ALBERTO VAQUERIZO, Comentario de la Ley de Sociedades de Capital, dirigido por: ANGEL Roio
y EmiLio BELTRAN, tomo I, op. cit., pdgs. 394 y ss.

232



Un sector de la doctrina los viene a identificar con las normas imperativas de
cada tipo societario, pero esta tesis plantea el problema de que la ley ya se incluye
como limite especifico®. La realidad es que no toda norma imperativa es un ele-
mento estructural esencial de una determinada forma societaria, ya que algunas
de ellas pueden responder a la proteccion de otros intereses (de los acreedores,
trabajadores, del trafico juridico, etc.).

En ocasiones se identifica con el «orden publico societario» que integra todas
las normas que «consagran los derechos y libertades contractuales del socio»™.

Asumido que es un concepto juridico indeterminado y mutable con la reali-
dad socio-econdémica imperante, podriamos definirlos como aquellos elementos
o0 rasgos organizativos del tipo societario que son indispensables para no desnatu-
ralizarlo y que, con caracter general, son derecho imperativo.

El Tribunal Supremo ha considerado que «el principio de igualdad de trato de
los accionistas, el principio mayoritario y el respeto a los inderogables derechos
individuales de los accionistas y de las minorias son principios comprendidos
dentro de los principios configuradores de las sociedades de capital»’’. También
lo es la dualidad de 6rganos: junta general y 6rgano de administracion, incluso en
las sociedades unipersonales en las que coinciden ambos.

Son una serie de elementos o conceptos heterogéneos de muy distinta vir-
tualidad®. Lo que parece incuestionable es que, dado que no existe un catalogo
tasado de principios configuradores, en su actuacion como limite a la autonomia
de la voluntad se impone una interpretacion siempre restrictiva.

% GUILLERMO J. JIMENEZ SANCHEZ, JosE M* VIGUERA RuBio y ALBERTO DiazZ MORENO, en Comentario
al régimen legal de las sociedades mercantiles, tomo XIV, Régimen juridico de la Sociedad de
Responsabilidad Limitada, volumen 1° A), dirigido por: Roprio URria, AURELIO MENENDEZ y
MaANUEL OLIVENCIA, Civitas, Madrid, 1999, primera edicién, pag. 372.

% Es la tesis recogida en las sentencias del Tribunal Supremo de 30 de mayo y 29 de noviembre de
2007 citadas por ALBERTO VAQUERIZO en «Los limites de la autonomia de la voluntad (art. 28)»,
Comentario de la Ley de Sociedades de Capital, dirigido por: ANGEL Rojo y EMILIO BELTRAN,
tomo I, op. cit., pag. 394.

31 Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de abril de 2010, (n° 222/2010, CENDOJ
28079110012010100337), analizada por Javier LEyva OLARTE, El plazo de caducidad de la
accion de impugnacion de los acuerdos sociales nulos por violacion del orden piiblico. https://
www.boe.es/biblioteca_juridica/comentarios_sentencias_unificacion_doctrina_civil_y_mercan-
til/abrir_pdf.php?id=COM-D-2010-17.

32 PAz-ARES, «; Como entendemos y cémo hacemos el Derecho de Sociedades? . (Reflexiones a pro-
posito de la libertad contractual en la nueva LSRL)», en Tratando de la Sociedad Limitada,
Coordinador: CANDIDO PAz-ARES, op. cit., pdg. 192.
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La primera reflexion es si en la practica societaria actual existen diferencias
sustanciales entre los tipos sociedad andénima y limitada®. Mas alla de algunas
cuestiones (capital minimo**, diferencias entre participaciones y acciones, dividen-
dos pasivos o cuestiones formales y de publicidad), la realidad es que una sociedad
anonima puede ser tan cerrada o personalista como una limitada y viceversa. Ras-
gos que pueden acentuarse, precisamente, en uso de la libertad de pacto estatutario.
La realidad confirma que no es s6lo una cuestion de volumen de negocio o tamafio
de la empresa, pues hay grandes empresas familiares que son estructuras societa-
rias cerradas y, por ello, han optado por el tipo sociedad limitada. Puede afirmarse
que «cada vez queda menos espacio economico y sociologico para una sociedad
anoénima que, sin estar cotizada, mantenga el tipo legal de sociedad abierta»™.

De hecho, existe una clara tendencia a la «hibridacion»® de tipos sociales y,
salvo en los supuestos en los que la ley impone un determinado tipo societario
como es el caso de las entidades financieras, o las aseguradoras, hoy ambos tipos
gozan de «polivalencia funcional»?’.

La experiencia practica confirma que, generalmente, es la flexibilidad y, por
tanto, la reduccion de formalismos y de los costes inherentes lo que explica que
la mayoria de las sociedades que se constituyen hoy sean limitadas®®.

3 Victor MaNUEL GARRIDO DE PaLma (Director), «; Sociedad Anénima «versus» Sociedad de Res-
ponsabilidad Limitada?», en Estudios sobre la Sociedad Andonima, Civitas, Madrid, 1991, prime-
ra edicion, pags. 357 y ss.

3 Sin haberse resuelto el problema de la infracapitalizacion de las sociedades mercantiles, la Ley

18/2022, de 28 de septiembre, de creacion y crecimiento de empresas permite la constitucién
de sociedades limitadas con un euro de capital, modificindose los arts.4, 5 y 23 LSC. Como
no podia ser de otro modo, se incorpora la responsabilidad personal de los socios. Se altera as{
—innecesariamente, a mi juicio- el principio fundamental de la inmanencia de la responsabilidad
en las sociedades de capital y desaparece también la funcion de garantia del capital social. Esta
norma elimina el régimen de formacidn sucesiva para las sociedades limitadas (antiguo art. 4 bis
LSC) y establece un régimen transitorio hasta que se alcance un capital de 3.000 €.

3.

by

ANTONIO B. PERDICES, «Articulo 123. Restriccione,s a la libre transmisibilidad», en Comentario
de la Ley de Sociedades de Capital, dirigido por: ANGEL Rojo y EmiLio BELTRAN, tomo I, op. cit.,
pag. 991.

ALBERTO VAQUERIZO, «Articulo 28. /,\utonoml'a de la voluntad», en Comentario de la Ley de So-
ciedades de Capital, dirigido por : ANGEL Rojo y EmiLIo BELTRAN, tomo I, op. cit., pag., 396.

36

3

3

ALBERTO VAQUERIZO, La funcién de los tipos sociales, «Articulo 1. Sociedades de capital», en
Comentario de la Ley de Sociedades de Capital, dirigido por: ANGEL Roio y EMILIO BELTRAN,
tomo I, op. cit., pdg.183.

AURELIO MENENDEZ Yy ALBERTO VAQUERIZO ALONSO, «El problema tipoldgico», en Comentario al
régimen legal de las sociedades mercantiles, tomo III, Disposiciones Generales de la Ley de
Sociedades Andnimas, volumen 1° A), Articulos 1 a 6 de la Ley de Sociedades Andénimas, op.
cit., pag. 33.

3 Segtin los datos de la pagina web del Colegio de Registradores de Espaiia, en el 2022 se consti-
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Aunque tradicionalmente la sociedad limitada era una suerte de hermana
menor o hija dependiente de la sociedad anonima, la discusion hoy es si debe-
rian unificarse en un solo tipo societario®’, regulando de forma separada a las
sociedades cotizadas, con las que, verdaderamente, hay diferencias sustanciales
y estructurales®. La vigente Ley asume la tendencia a la unificacion de tipos*'.

Lo cierto es que los principios configuradores del tipo son un limite cambiante
segun las necesidades que impone la realidad socio-economica y empresarial.

Asi ha sucedido con la incorporacion a nuestro derecho positivo de las socie-
dades unipersonales*’. La pluripersonalidad ha dejado de ser inherente a todo
contrato de sociedad, al menos, en el caso de sociedades capitalistas®.

tuyeron 416 sociedades andénimas frente a 98.720 sociedades limitadas.
https://www.registradores.orglestaticasm/Estadistica/2022/diciembre/paginas/constituciones .htm

¥ Supondria superar el peso de la tradicién en cuanto a la subsistencia de los dos tipos societarios
capitalistas, limitada y an6nima, procediéndose a una total reformulacién del Derecho de Socie-
dades que el legislador no ha querido afrontar por la vigente Ley, ni tampoco las propuestas de
codificacion del derecho mercantil. Se puede consultar el texto en https://transparencia.gob.
es/servicios-buscador/contenido/normaelaboracion.htm?id=NormaEV03L0-20141901 &lan-
g=es&fcAct=2021-11-22T07:51:37.930Z.

0 LaLSC dedica los arts. 495 y ss. LSC a las sociedades cotizadas. La Ley 6/2023, de 17 de marzo
de Mercados de Valores y de los Servicios de Inversion, en vigor desde el 7 de abril, ha venido
a derogar el Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre, por el que se aprobé el texto
refundido de la Ley del Mercado de Valores.

41 La necesidad de los distintos tipos societarios y su adecuacion a las necesidades del mercado,
remito a la doctrina citada por AURELIO MENENDEZ y ALBERTO VAQUERIZO ALONSO, en Comentario
al régimen legal de las sociedades mercantiles, dirigido por: RobriGo URiA, AURELIO MENENDEZ
y MaNUEL OLIVENCIA, tomo III, Disposiciones Generales de la Ley de Sociedades Anénimas,
volumen 1° A), Articulos 1 a 6 de la Ley de Sociedades Anénimas, op. cit., pdgs. 36 y ss.

42 Actualmente regulada en los arts. 12 a 17 LSC, la sociedad unipersonal ab initio o sobrevenida-

mente, se introduce por primera vez por Ley 2/1995 de Sociedades de Responsabilidad Limitada,
auspiciada por la normativa comunitaria. A efectos de su reconocimiento fue clave la resolucion
de la entonces DGRN de 21 de junio de 1990 (BOE nim. 194, de 14 de agosto de 1990, pags.
23857 a 23860) que reconocié que «las mejores razones para admitir la sociedad unipersonal no
se hallan en el Derecho positivo, que ciertamente guarda silencio sobre la figura, sino en impe-
rativos de la razén prictica. No puede desconocerse que la admision de la sociedad unipersonal
responde, en efecto, a necesidades muy dignas de ser tenidas en cuenta (...) el propio funciona-
miento del sistema econdmico (...)».
Un andlisis completo puede encontrarse en la obra de Jost Luis IGLESIAS PraDA, «La sociedad
de responsabilidad limitada unipersonal», en Tratando de la Sociedad Limitada, Coordinador
CANDIDO PAZ-ARES, op. cit., pdgs. 999 y ss.

4

b}

En el supuesto de sociedades personalistas, el art. 1.665 CC se sigue refiriendo al contrato de
sociedad como aquél en el que «dos o mds personas (...)» y en igual sentido el art. 116 CCom.
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El legislador opta por esta figura como alternativa a la regulacion del empre-
sario individual con responsabilidad patrimonial limitada al patrimonio afecto a
la actividad empresarial*, por razones de pura conveniencia ante la diferencia de
trato respecto de las sociedades publicas, que siguen manteniendo un régimen
especial®. Aunque el régimen juridico revela cierta desconfianza del legislador,
en la practica la sociedad unipersonal se ha consolidado, siendo un instrumento
fundamental en la estructuracion de grupos de sociedades reconocidos en el art.
18 LSC*.

# Figura finalmente incorporada con la denominacién de «Emprendedor de Responsabilidad Limi-
tada» en los arts. 7 a 11 de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores
y su internacionalizacién, modificada por la Ley 18/2022, de 28 de septiembre, de creacion y
crecimiento de empresas, que permite limitar la afeccién de los bienes de equipo productivo y de
la vivienda habitual (con determinados limites) si se cumplen los requisitos de publicidad regis-
tral y contables previstos en esta norma. Esta figura no ha tenido ninguna acogida en la prictica
empresarial frente a la proliferacion de las sociedades unipersonales.

4;

o

En efecto el articulo 17 LSC establece que «A las sociedades de responsabilidad limitada o
anonimas unipersonales cuyo capital sea propiedad del Estado, Comunidades Autonomas o Cor-
poraciones locales, o de organismos o entidades de ellos dependientes, no serdn de aplicacion
lo establecido en el apartado segundo del articulo 13, el articulo 14 y los apartados 2 y 3 del
articulo 16».

4 A modo de garantia el legislador impone la obligacién de publicidad registral y de hacer constar

en toda la documentacién la condicién de sociedad unipersonal (art. 13 LSC). También exige
la llevanza de libros especificos como el libro-registro de contratos del art 16 LSC, asi como la
obligacion de mencionar estos contratos en la memoria que se elabora con las cuentas anuales, de
forma expresa e individualizada y con indicacion de su naturaleza y condiciones (art. 16.1 LSC).
El incumplimiento se sanciona severamente porque da lugar a que, en caso de concurso, no sean
oponibles a la masa los contratos no transcritos o mencionados en la memoria.

Ver sobre esta cuestion, DuQUE RobriGUEz, «La Duodécima Directiva del Consejo (89/667/CEE
de 21 de diciembre de 1989) sobre la Sociedad de responsabilidad limitada de socio unico en
el horizonte de la empresa individual de responsabilidad limitada», en Derecho Mercantil de la
Comunidad Economica Europea: estudios en homenaje a Jost GIRON TEnA, Madrid, 1991, pags.
79yss.y 89y ss.

&

3

Nuestro ordenamiento no dispone de una regulacion sustantiva completa de los grupos, salvo
por remisién a una norma contable como es el art. 42 CCom, cuyo concepto se ha generalizado
en el dmbito societario, concursal, etc. Seria deseable la incorporacién de una regulacién como
la contenida en el Anteproyecto de Ley del Cédigo Mercantil. https://transparencia.gob .es/ser-
vicios-buscador/contenido/normaelaboracion.htm?id=NormaEV03L0-20141901 &lang=es &f-
cAct=2021-11-22T07:51:37.930Z.
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III. ANALISIS DE ALGUNAS CUESTIONES QUE SUSCITAN DETER-
MINADAS ESPECIALIDADES DEL DERECHO ARAGONES EN EL
AMBITO SOCIETARIO. EL REGIMEN DEL MENOR ARAGONES.

Nuestro Derecho foral dispone de instituciones que responden a tradiciones
y principios identitarios propios que, en muchas ocasiones, no encuentran figu-
ras, ni siguiera afines, en derecho comtin. Como ley de «caracter estrictamente
personaly, es la que debe considerarse en el caso de que participen en sociedades
mercantiles personas «que gocen de la vecindad civil aragonesa, con indepen-
dencia del lugar de residencia. No es un precepto de cardcter territorial (...)»*.

Aunque lo abordaré mas detenidamente en el apartado referente a la intro-
duccion en los estatutos sociales del elemento aragonés al amparo de la autono-
mia de la voluntad, no podemos dejar de mencionar la especial regulacion de los
menores en Aragon, ya que tiene relevancia también en el &mbito societario, tanto
en su actuaciéon como socios como en su posible nombramiento como administra-
dores en el caso de menores emancipados.

Nuestro Derecho foral es generoso en la regulacion del estatuto juridico del
menor (arts. 5 y ss. CDFA), con la finalidad primordial de favorecer el «dotarle de
autonomia en la organizacion de su propia vida» (art. 5.4 CDFA). Incluso, posi-
tiviza el principio de interpretacion restrictiva de las limitaciones a su capacidad
de obrar (art. 7.2 CDFA)¥®.

Como ya he senalado, no es objeto de este estudio el analisis del ejercicio
de la actividad mercantil por el menor como empresario individual® (arts. 4 y 5
CCom®"). Debe recordarse que en el caso de sociedades mercantiles quien tiene
la condicion legal de empresario es la propia sociedad (arts. 1.2° CComy 2 LSC).

Analicemos las peculiaridades desde el prisma del Derecho de Sociedades.

48 Jost Luis MERINO HERNANDEZ, «Comentario al articulo 5 de la Compilacién de Aragon». Comen-
tarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, Direccion: MANUEL ALBADALEJO, tomo XXXIII,
volumen 1, articulos 1 a 47 de la Compilacién Aragén, Edersa, Madrid, 1986, pags. 69 y ss.

% Un andlisis completo de la cuestién puede encontrarse en M* ANGELES PArrRA LUCAN, «Capaci-
dad y estados de las personas», Manual de Derecho Civil Aragonés, Director: JESUs DELGADO
EcHEVERRIA, Coordinadora: M?* ANGELES PARRA LucAn, El Justicia de Aragén, Zaragoza, 2006,
segunda edicidén, pags. 115y ss.

% Sobre esta cuestion, ver «Repercusion en el &mbito mercantil de la condicién juridica de arago-
nés», Ponente: VICENTE SANTOS MARTINEZ, Coponentes: PABLO CasaDo BurBaNO y ELoY JIMENEZ
PErEZ, Moderador: HonoriO ROMERO, en Actas de los VII Encuentros de Derecho Aragonés, op.
cit., pags. 11y ss..

5! Los arts. 4 y 5 han sido modificados con efectos desde el 3 de septiembre de 2021, por el art. 8 de
la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo de
las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica. Ello no obstante, no afecta
a la regulacién foral propia, sobre la que no tiene competencia el Legislador estatal.
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II1.1. El menor casado.

El menor de edad casado en Aragon es, a todos los efectos, «mayor de edad»
como proclama el art. 4.1 b) CDFA. Por tanto, sin ninguna limitaciéon en su actua-
cion en el ambito juridico-societario. Asi lo establece la Disposicion adicional
segunda CE: «La declaracion de mayoria de edad contenida en el articulo 12
de esta Constitucion no perjudica las situaciones amparadas por los derechos
forales en el ambito del Derecho privadoy.

Consecuentemente, puede ejercitar todos los derechos societarios por si
mismo y también ser designado administrador, sin limitacion alguna (art. 213
LSC). En este caso, sin desconocer las dificultades que entrafa en ocasiones
determinar la vecindad civil que puede ser cambiante, a mi juicio se deberia hacer
constar en la inscripcion del nombramiento en el Registro Mercantil su condicion
de aragonés casado y, por tanto, de mayor de edad y, en su caso, también sus
capitulos matrimoniales (arts. 38.1 2° y 3° del RRM, en relacion con los arts. 138
y ss. RRM).

En Aragon puede contraerse matrimonio a partir de los catorce afios, frente
a lo que sucede en derecho comun que fija la edad minima en dieciséis anos.
La mayoria de edad adquirida por matrimonio se consolida, siendo irreversible,
incluso en caso de que posteriormente el matrimonio fuera declarado nulo (art.
4.3 CDFA).

I11.2. El menor de edad mayor de catorce afios no emancipado.

El menor mayor de catorce afos no emancipado tiene en Aragén un régimen
absolutamente peculiar, sin regulacion similar en la legislacion comun. Se con-
sidera un menor «en preparacion»> o «con capacidad anticipada o ampliada»’*.

52 Asi es tras las modificaciones introducidas en el CC por la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la
Jurisdiccién voluntaria. Sobre las distorsiones que ello ha provocado, Maria CARMEN Bayop
Lopez, Codigo del Derecho Foral de Aragon, Director: JEsUs DELGADO ECHEVARR{A, Coordinado-
res: MARIA DEL CARMEN Bayop LOPEZ y JOSE ANTONIO SERRANO GARCIA, 0p. cit., pdgs. 111 y ss. La
Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo de
las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica ha dado nueva regulacion
a la emancipacién en los arts. 239 y ss. CC.

3 Remito al amplio andlisis que al comentar el art. 5 de Compilacion realiza J.L. MERINO HERNAN-
DEz en Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, op. cit., pdgs. 71 y ss.

54 M* ANGELES PARRA LUcAN (Coordinadora), «Capacidad y estado de las personas», Manual de
Derecho Civil Aragonés, Director JEsUs DELGADO ECHEVARRIA, op. cit., pdgs.132 y ss. Por su
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En efecto, el art. 23 CDFA establece que «(...) puede celebrar por si toda
clase de actos y contratos, con asistencia, en su caso, de uno cualquiera de sus
padres que esté en ejercicio de la autoridad familiar o, en su defecto, del tutor».
No necesita asistencia «en los actos que la ley le permita realizar por si solo»™.

Es sabido que la asistencia no es representacion, ya que es el propio menor
quien actia en nombre propio, si bien asistido por quienes ostentan la «autoridad
familiar»>® o bien por su tutor. Ante la imposibilidad de éstos, el menor puede
solicitarla a la junta de parientes o al juez (art. 23.1 y 2 CDFA). Asi lo han reco-
nocido reiteradamente los tribunales al sefalar que «a la edad de 14 afios los
menores en Aragon carecen de representante legal, correspondiéndoles a ellos y
no a sus padres, efectuar los actos de disposicion sobre sus propios bienes, con la
debida asistencia»’’. No es tampoco un complemento de capacidad.

Por tanto, aunque con asistencia cuando proceda, el menor mayor de catorce
afios aragonés puede constituir sociedades, asistir y ejercitar el derecho de voto
en juntas (arts. 93.c) y 179 LSC), solicitar informacion (arts. 93.d), 196, 197,
272 LSC), instar la realizacion de auditoria voluntaria si reune, por si o agru-
padamente con otros socios, el 5% del capital social (art. 265 LSC) o ejercitar
cualquier otro derecho reconocido en la LSC y en los estatutos sociales. Gene-
ralmente, seran actos de mera administracion de su patrimonio contemplados en
el art. 26.1 CDFA. Obviamente, los estatutos no pueden limitar o excluir estas
facultades que el Derecho foral reconoce al menor aragonés®®.

parte, FRANcISCO DE Asis SANCHO REBULLIDA y PEDRO DE PABLO CONTRERAS, hablan de «mayores
en aprendizaje vigilado», en su comentario al art. 5, Comentarios a la Compilacion del Derecho
Civil de Aragon, Direccion: Jost Luis Lacruz BERDEIO, op. cit., pdgs. 331 y ss.

5 Ver comentarios al articulo de MaRia DEL CARMEN Bayop LopEz, en Cddigo del Derecho Foral de
Aragon, Director: JEsUs DELGADO EcHEVERRIA, Coordinadores: MaRria DEL CARMEN Bayop LOpPEzZ
y JosE ANTONIO SERRANO GARCiA, op. cit., pdgs. 134 y ss.

% Ostentan la autoridad familiar, ademds del padre o madre (arts. 63 y ss. CDFA), el padrastro
o madrastra que convivan, los abuelos y hermanos mayores (arts. 85 y ss. CDFA). Sobre esta
cuestion, Maria DEL CARMEN Bayop Lopez (Coordinadora), Comentarios arts. 23 y ss. y Josg
ANTONIO SERRANO GARCIA (Coordinador), Comentario arts. 85 y ss., en Codigo del Derecho Foral
de Aragon, Direccion: JEsUs DELGADO ECHEVERRIA, op. cit., pags. 134 y ss.y 216 y ss.

57 Entre otras, sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén, ndm. 6/2011, de 15 de junio
de 2011 (CENDOJ 50297310012011100007). Ver también MARia DEL CARMEN BAyop LOPEZ,
«Comentarios al art. 23», en Cddigo del Derecho Foral de Aragon, Direccion: JEsUs DELGADO
EcHEVERR{A, Coordinadores: Marfa Del Carmen Bayod Lépez y José Antonio Serrano Garcia op.
cit., pag. 136.

% Como analizo mds adelante, lo recomendable es incluir en los estatutos regulacion al respecto
respetuosa con nuestro Derecho foral. Bajo la vigencia de la anterior legislacion foral y también
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En mi opinidn, la necesidad de asistencia en la junta esta intimamente rela-
cionada con el contenido de los acuerdos que se sometan a votacion. No es lo
mismo una ampliacion de capital que pueda suponer que el menor se comprometa
a hacer una aportacion en especie de un inmueble o de una empresa® a un simple
acuerdo de aprobacion de cuentas o una modificacion estatutaria menor. El cono-
cimiento a priori se obtendra a través del orden del dia de la convocatoria en la
junta®, que debe redactarse con claridad y precision, poniéndose a disposicion de
los socios los documentos e informes que requiere la LSC®!.

Ademas, sin necesidad de asistencia, puede realizar cualesquiera actos si son
bienes adquiridos con «su trabajo o industria» (art. 26.2. a) CDFA). Imaginese que
el menor® recibe en pago por su trabajo acciones o participaciones de la empresa,
como sucede en los programas de retribucion con participacion en la sociedad®.

Tampoco necesita asistencia para administrar los bienes «que se le hubieran
confiado a tal fin, asi como los frutos y productos obtenidos con ellos», ni los
adquiridos «a titulo lucrativo cuando el disponente asi lo hubiere ordenado» (art.
26.2 b) y c) CDFA).

La asistencia es «una declaracion unilateral de voluntad aprobatoria de
quien ni otorga el acto, ni es parte del contrato»®, asi resulta de los arts. 5.3, 23,

societaria, ya se apunté por José Luis MERINO HERNANDEZ, en sus comentarios al art. 5 de la
Compilacién en Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, tomo XXXIII, volumen
1°, op. cit., pag. 75. «Por fin, cabe perfectamente que en los Estatutos de la sociedad se prevea
expresamente esta eventualidad, autorizando la presencia de los padres del menor en las Juntas
Generales (...) a los solos efectos de prestar la preceptiva asistencia legal».

% Ver arts. 63 y ss., 300 LSC.
% Ta convocatoria se regula en los arts. 166 al77 LSC.
¢! Ver, entre otros, arts. 272,287,300, 301 y 308 LSC.

2 Aunque deberd tener dieciséis afios, edad minima de contratacién laboral segin establece el art.
6.1 Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, (en lo sucesivo, «<ET»), salvo los «trabajos familiares»
excluidos por el art. 1.3.¢) ET.

 Son sistemas de retribucién en los que se premia y fideliza a empleados mediante entrega de
acciones de la propia empresa o stock options. El art. 150.2 LSC excluye de la prohibicién de
asistencia financiera a «los negocios dirigidos a facilitar al personal de la empresa la adquisicion
de las acciones de la propia sociedad o de participaciones o acciones de cualquier sociedad
perteneciente al mismo grupo». El art. 10 de la Ley 28/2022 , en el caso de startups, establece
un régimen especial de autocartera permitiendo que se adquiera hasta un 20% de participaciones
propias cuando la finalidad es «su entrega a los administradores, empleados u otros colaborado-
res de la empresa, con la exclusiva finalidad de ejecutar un plan de retribucion».

¢ Naturaleza que queda definida con la regulacién incorporada por la Ley aragonesa 13/2006, de 27
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26 y 27 CDFA y por ello se regula detalladamente la posible situacién de oposi-
cion de intereses en el art. 28 CDFA®,

Puede ser previa o simultanea al acto que la requiere y prestarse de forma
tacita o expresa (art. 27.2 CDFA), debiendo ser especial para cada acto, si bien
puede concederse también para «una pluralidad de actos de la misma naturaleza
o referentes a la misma empresa, explotacion economica, actividad o sociedad,
cuyas circunstancias fundamentales habran de especificarse» (art. 27.3 CDFA).
Por tanto, no habria inconveniente en que se otorgue respecto de todos los actos
referentes a determinada sociedad mercantil atendiendo a las circunstancias con-
cretas y, muy especialmente, a la madurez del menor por los posibles riesgos que
puede entrafiar.

La asistencia requiere «conocer el acto que el menor se propone realizar»
y considerarlo beneficioso para los intereses del menor (art. 27.1 CDFA), luego
quienes la presten deberan disponer de pleno acceso a la informacion en los mis-
mos términos que el menor en su condicion de socio (arts. 196 y 197 LSC). Cues-
tion que, como luego analizo, es también recomendable incluir en los estatutos
sociales.

A efectos societarios, la asistencia o la concesion de la misma para todos
los actos referidos a una sociedad, aunque no sea una declaracion de voluntad
recepticia, en mi opinion, debe ponerse en conocimiento de la sociedad a través
de sus administradores, para que el menor no se vea indebidamente privado de

de diciembre, de derechos de la persona. Ver MARria DEL CARMEN Bayop LOpPEz, Manual de Dere-
cho Foral Aragonés, Coordinadores: MARIA DEL CARMEN BAyob LOPEZ y JOSE ANTONIO SERRANO
Garcia, El Justicia de Aragén, 2020, pags. 143 y ss. y M* ANGELEs Parra Luian, (Coordinadora)
«Capacidad y estados de las personas», Manual de Derecho Civil Aragonés, Director: JESUs DEL-
GADO ECHEVERRIA, 0p. cit., pag., 145.

% Art. 28 CDFA «1. Cuando entre el menor y quienes hayan de prestarle la asistencia exista opo-
sicion de intereses en algiin asunto:
a) Si es por parte de uno solo de los padres o tutores, la asistencia serd prestada por el otro, a no
ser que en la delacion de la tutela se hubiera dispuesto otra cosa de modo expreso.
b) Si es por parte del tinico padre titular de la autoridad familiar o del tutor tinico, asi como si
es por parte de ambos padres o tutores, la asistencia serd suplida por la Junta de Parientes o un
defensor judicial.
c) Si es por parte del administrador voluntario, la asistencia serd prestada por uno cualquiera
de los padres o el tutor.
2. Cuando en el mismo acto varios menores o incapacitados, que habrian de ser asistidos por
la misma persona, tengan intereses contrapuestos, se nombrard a cada uno de ellos un defensor
Judicial».
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sus derechos societarios®. Aunque puede entenderse que supone hacer recaer en
los administradores una obligacion de control de una cuestion tan compleja como
la vecindad civil, considero que podria ser objeto de anotacion en el libro-registro
de acciones nominativas o en el libro-registro de socios, por ser un hecho rele-
vante que afecta a determinado socio y al ejercicio de sus derechos societarios.
Si bien los arts. 104 y 116 LSC s6lo hacen menciéon a que se anoten, ademas
de la titularidad, «derechos reales y otros gravamenesy, nada lo prohibe y mas
con los actuales libros en formato electronico que facilitan incluir cualquier otra
mencion.

Sin embargo, el menor mayor de catorce no podra ser designado adminis-
trador de conformidad con lo dispuesto en el art. 213.1 LSC que excluye a «los
menores de edad no emancipadosy.

IIL.3. El menor emancipado.

El menor emancipado también tiene estatuto juridico propio reconocido en
los arts. 30 y ss. CDFA. Emancipacion que en Aragén puede producirse a partir
de los catorce afios (art. 30 CDFA), frente a los dieciséis que establece el derecho
comun (art. 241 CC). Debe ser consentida por el menor afectado.

Como establece el art. 33 CDFA, «la emancipacion habilita al menor para
regir su persona y bienes como si fuera mayor» y solo requiere asistencia para
«realizar los actos enumerados en el articulo 15, repudiar atribuciones gratui-
tasy» y, como especialidad societaria, para «aceptar el cargo de administrador en
sociedades de cualquier clase».

Tradicionalmente se venia exigiendo que el administrador social fuera mayor
de edad. La entonces denominada DGRN se pronunci6 con rotundidad en contra
de la posibilidad de nombramiento ¢ inscripcion del menor emancipado como
administrador de una sociedad mercantil, de conformidad con lo dispuesto en el
art. 82 de la entonces vigente LSA en su resolucion de 24 de febre