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Abstract

Con la intencion de contribuir al necesario desarrollo doctrinal del mecanismo judicial previsto en la Ley de
Servicios de la Sociedad de la Informacion y del Comercio Electrénico -asi como de superar el desinterés que
hasta el momento viene suscitando la utilizacion prdctica de dicha posibilidad legal-, analiza la autora el
procedimiento para la tutela de la accion de cesacion en la defensa de consumidores y usuarios,
destinatarios de los servicios de la informacion y del comercio electronico, en un imprescindible ejercicio de
interpretacion juridica, dado que la mencionada Ley no contiene prescripcion alguna —salvo la relativa a la
legitimacion activa- respecto de su tramitacion procesal.

The aim of this paper is contributing to the legal literature on the injunction procedure set in the
Information Society Services and Electronic Commerce Act, as well as fostering its utilization among
practitioners. In this vein, the paper analyzes the injunction aimed at the protection of consumers
consisting of orders by courts or administrative authorities requiring the termination of any infringement.
This is mainly an interpretative endeavour. Since the Act does not provide a procedural regime, but only
rules regarding claimant’s standing.

Title: Consumers Protection in the field of Electronic Commerce
Keywords: Electronic Commerce, Consumers Protection, Injunction, Termination of infringement
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1. Vias de resolucion judicial de conflictos previstas en la Ley de Servicios de la
Sociedad de la Informacion y del Comercio Electrénico

El desarrollo imparable de las nuevas tecnologias de la informaciéon y de la comunicacion tiene
una influencia social de tal magnitud que el legislador no puede sino realizar constantes
esfuerzos de adaptacion para procurar otorgar adecuadas respuestas a toda una serie de
relaciones novedosas -fundamentadas en la utilizacion de la telematica- respecto a las cuales las

normas tradicionales no pueden resultar enteramente aplicables.

Tal es lo que sucede con la creciente generalizacién del comercio electrénico, nueva forma de
contacto entre prestadores de servicios de la sociedad de la informacion por un lado y destinatarios de los
mismos por otro (segun terminologia acufiada por la Directiva 2000/31/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 8 de junio, relativa a determinados aspectos juridicos de los Servicios
de la Sociedad de la Informacién, en particular el Comercio Electrénico en el Mercado Interior)?,
que posibilita la realizacion de transacciones comerciales a través de cualquier medio
electrénico?, dandose origen a diferentes grupos de negocios, de tal modo que si los mas
importantes cuantitativamente hablando son los que se llevan a cabo entre empresas (B2B o B-B,
business to business, es decir, relaciones de empresa a empresa) asi como los que tienen por objeto
los consumidores (B2C o B-C, business to consumer, o sea, relaciones de empresa a consumidor, o
lo que es lo mismo, litigios de consumo), tampoco deben olvidarse las relaciones entre
consumidores (C2C), entre consumidores y empresas (C2B), entre los empleados y las empresas
(B2E), e incluso entre las empresas o los consumidores y las Administraciones Pablicas (A2B y
A2C respectivamente). Debiendo destacarse que, de entre toda esta diversidad de posibles
relaciones, resalta en la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacién
y de Comercio Electrénico (BOE nim. 166, de 12.7.2002; en adelante LSSICE) -que tuvo como
objeto principal la incorporacién al ordenamiento juridico espafiol de la mencionada Directiva
2000/31/CE?- un particular afan por proteger los intereses de los consumidores cuando son éstos

1 Dicha norma comunitaria -conocida como Directiva sobre el comercio electrénico- define los servicios de la
sociedad de la informacién en su Considerando 17° como cualquier servicio prestado normalmente a titulo oneroso, a
distancia, mediante un equipo electronico para el tratamiento y el almacenamiento de datos y a peticion individual del
receptor de un servicio, efectuando su articulo 2 a) una remisién al articulo 1.2 de la Directiva 98/34/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de junio, por la que se establece un procedimiento de informacién en
materia de las normas y reglamentaciones técnicas relativas a los servicios de la sociedad de la informacién,
modificada por la Directiva 98/48/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de julio.

2 Si el comercio electrénico es el término genérico para describir la manera en que las organizaciones negocian
electrénicamente, Internet es sin duda la herramienta tecnolégica de comunicacién electrénica més conocida y de
mayor potencialidad, si bien no la tnica, pues también existen Intranets, intercambio electrénico de datos (EDI) y
tarjetas inteligentes, entre otros. Puede consultarse respecto a la extraordinaria expansién de las redes de
telecomunicaciones y en especial de Internet como vehiculo de transmisiéon e intercambio de todo tipo de
informacién, una ya abundante bibliografia espafiola, entre la que cabe mencionar: DAVARA RODRIGUEZ, 1996;
RODRIGUEZ DE CASTRO, 1999; BARONA VILAR, 2002; MATEU DE Ros y CENDOYA MENDEZ DE VIGO, 2000; VATTIER
FUENZALIDA, 1999; DE MIGUEL Y ASENSIO, 2002; LLANEZ GONZALEZ, 2000; MUNOZ MACHADO, 2000; DE ROSELLO
MORENO, 2001; BOTANA GARCIA et al., 2001; etc.

3 Asimismo, a través de la LSSICE se incorpora parcialmente la Directiva 98/27/CE, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 19 de mayo, relativa a las acciones de cesacion en materia de proteccion de los intereses de los
consumidores y usuarios, al regular, de conformidad con lo establecido en ella, una accién de cesacién contra las
conductas que contravengan lo dispuesto en esta Ley.
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los destinatarios de los servicios en las transacciones comerciales realizadas a través de medios
electrénicos?, de tal manera que cabe afirmar que surge un renovado concepto de consumidor en
este ambito concreto del comercio electrénico, que es la “persona fisica o juridica que utiliza, sea o no
por motivos profesionales, un servicio de la sociedad de la informaciéon”, respecto al cual resulta
necesario dictar toda una serie de normas especificas para que su nivel de proteccién cuando
realiza transacciones comerciales electronicamente sea equivalente al existente en las
transacciones tradicionales, requisito imprescindible para poder generar confianza en la nueva
modalidad comercial®.

Buena prueba de este necesario esfuerzo legislativo es -en el &mbito nacional- la existencia en la
actualidad de diversas iniciativas legislativas que inciden, directa o indirectamente, en la materia
que aqui nos ocupa: por un lado, la reciente Ley 44/2006, de 29 de diciembre, de Mejora de la
Proteccién de los consumidores y usuarios (BOE ndm. 312, de 30.12.2006), que introduce
determinadas modificaciones en la legislaciéon espafiola en defensa de los consumidores y
usuarios, para dar cumplimiento a una reciente sentencia del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea, al tiempo que incorpora un serie de mejoras en la protecciéon de los
consumidores en diversos ambitos en los que la experiencia ha puesto de manifiesto la existencia

de situaciones deficitarias de proteccion®; por otro lado, el Proyecto de Ley de Conservacién de

4 Dentro de una conocida y creciente politica de proteccién de consumidores y usuarios, en que la perspectiva
legislativa interna no puede ser analizada desvinculada de la politica legislativa desempefiada por las instancias
comunitarias, y ello porque en buena medida los avances legislativos internos en la materia traen su causa de
aquella politica legislativa mas amplia, de tal manera que las mdltiples iniciativas en materia de proteccién de
intereses colectivos y difusos de consumidores y usuarios van plasmandose en las legislaciones internas de los
Estados miembros de la Unién Europea.

Aunque resulte imposible resumir aqui brevemente la plasmacién normativa de la ingente politica protectora
comunitaria en materia de consumo, cabe hacer referencia al menos a los siguientes hitos normativos: Carta de
Proteccién del Consumidor del Consejo de Europa (1973), Resolucién del Parlamento Europeo y el Consejo de
Ministros sobre futuras prioridades para el relanzamiento de la politica de proteccién de consumidores (1989),
numerosas Directivas (asi la 85/577 CEE del Consejo, de 20 de diciembre de 1985, referente a la proteccién de los
consumidores en el caso de contratos negociados fuera de establecimientos comerciales; Directiva 87/102/CEE
del Consejo, de 22 de diciembre de 1986, sobre aproximacién de disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados miembros en materia de crédito al consumo; Directiva 93/13/CEE del Consejo,
de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores; Directiva
97/7/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 1997, sobre proteccién de consumidores en
materia de contratos a distancia; Directiva 98/27/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de mayo de
1998, relativa a las acciones de cesacién en materia de proteccién de los consumidores; Directiva 98/27/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de 1999, sobre aspectos de la venta y las garantias de los
bienes de consumo); diversas Recomendaciones, Resoluciones y Reglamentos sobre politica comunitaria de
proteccion al consumidor. Mencién aparte merece el llamado Libro Verde sobre el Acceso de los consumidores a
la Justicia y solucién de litigios en materia de consumo en el Mercado Unico, de 11 de noviembre de 1993 y los
multiples Trabajos Posteriores.

5 CENDOYA MENDEZ DE VIGO, 2000, pp. 123 y ss.

6 Efectivamente, mediante sentencia de 9 de septiembre de 2004, en el Asunto C-70/2003, el Tribunal de Justicia
de la Comunidad Europea declaré que Espafa habia incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de
la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores, incorporada a nuestro Derecho interno mediante la Ley 7/98, de 13 de abril, sobre
Condiciones Generales de Contratacién, que modifica, a través de su Disposiciéon Adicional Primera, la Ley
26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los consumidores y usuarios. Concretamente, se aduce que
Espafia no ha adaptado correctamente su Derecho interno a los arts. 5 y 6.2 de la citada Directiva. A la vista de
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Datos relativos a las Comunicaciones Electrénicas y a las Redes Publicas de Comunicaciones,
cuyo objetivo principal es la transposiciéon a nuestro ordenamiento juridico de la Directiva
2006/24/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo, sobre la conservaciéon de
datos generados o tratados en relaciéon con la prestacion de servicios de comunicaciones
electronicas de acceso publico o de redes publicas de comunicaciones’; sin olvidar el
Anteproyecto de Ley de Impulso de la Sociedad de la Informacién, que prevé la inclusién de toda
una serie de medidas adicionales a las que ya se contemplan en el Plan 2006-2010 para el
Desarrollo de la Sociedad de la Informacién y de Convergencia con Europa y entre Comunidades
Auténomas (conocido como Plan Avanza), con el que se pretende la optimizacién del marco
regulatorio y la eliminacién de posibles obstaculos?, asi como la flexibilizacion de las
comunicaciones comerciales y de las contrataciones electronicas; asi como el Borrador de
Regulacion de la Mediacion y el Arbitraje de Consumo?, que -como se dird mas adelante- legitima
expresamente a las Asociaciones de consumidores para la defensa de intereses colectivos y
difusos en este medio de resolucioén de conflictos.

dicha sentencia, es preciso modificar los preceptos contenidos en los arts. 10.2 y 10. bis. 3 de la Ley General para
la Defensa de los consumidores y usuarios, asi como los arts. 3.2 y 6.2 de la Ley sobre Condiciones Generales de
Contratacion.

Por otro lado, esta Ley pretende -tal como sefiala expresamente el legislador en la Exposicién de Motivos del
Proyecto- incrementar la protecciéon del consumidor en diferentes dmbitos en los que se han advertido ciertas
deficiencias. Entre otras, baja de servicios, prohibicion de redondeo, aparcamiento, vivienda, contratos,
ampliacién de la legitimacién a las Comunidades Auténomas y a los municipios para demandar el cese de
préacticas contrarias a la Ley General para la Defensa de consumidores y usuarios, seguridad de productos y
Asociaciones de consumidores, entre otros.

7Y por la que se modifica la Directiva 2002/58/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de julio.

8 Se refieren, entre otros, al fomento del uso de Internet y de las nuevas tecnologias a partir de la actual red de
telecentros, interlocucién telemética obligatoria entre compafias de servicios y usuarios en sectores econémicos
relevantes, estrategia de impulso a la Administracién Electrénica en las Entidades Locales, e inclusion de
colectivos desfavorecidos en la Sociedad de la Informacién.

9 La Conferencia Sectorial de Consumo ha aprobado en reunién celebrada el pasado 12 de julio de 2006 una
propuesta para establecer una nueva regulacion del Arbitraje de Consumo, contenida en un nuevo Borrador en
la materia que introduce diversas modificaciones en el vigente sistema arbitral, entre las que debe destacarse en
primer lugar el establecimiento de una Mediacioén previa al Arbitraje con el objetivo de buscar la aceptacion de
un proceso mediador, de tal manera que al Arbitraje se recurrira sélo en caso de desacuerdo o no aceptacion del
procedimiento mediador. Pero otras modificaciones previstas destacables son las siguientes: se prevé la creacion
de un Registro Central de todas las empresas adheridas a este sistema a través de cualquiera de las Juntas
Arbitrales. En cuanto a las competencias de la Junta Nacional de Arbitraje, ésta atendera los conflictos
suprarregionales cuando afecten a un volumen importante de consumidores asi como los recursos de alzada
frente a resoluciones de las Juntas Territoriales sobre la admisién o no a tramite de las solicitudes de arbitraje en
determinadas materias, siendo también de su competencia la elaboraciéon de recomendaciones ante laudos
contradictorios en distintas Juntas. El Borrador prohibe con caracter general las ofertas ptblicas de adhesién de
empresas al sistema arbitral de consumo que establezcan limitaciones, que sélo podran admitirse
excepcionalmente. Otras novedades previstas son el establecimiento de incentivos a las empresas que se
adhieran al sistema arbitral de consumo, asi como busqueda de mecanismos que faciliten la adhesién
favoreciendo el uso de las nuevas tecnologias -videoconferencias, arbitraje electrénico, etc...-, para eliminar
costes derivados de la estructura del sistema. Igualmente, se apuesta por la formacion de los arbitros y por
intensificar el funcionamiento de loas distintas Juntas como sistema integrado, mediante la constitucién de
Delegaciones Territoriales y Colegios Sectoriales. Finalmente, también ha remencionarse que se prevé la creacién
del Consejo General, como érgano de representacion y participacion, cuya finalidad sera el seguimiento, apoyo y
mejora del sistema arbitral de consumo, integrado por representantes de los Ministerios de Sanidad y Consumo,
Justicia y Administraciones Ptablicas, asi como de las Comunidades Auténomas y de las Corporaciones Locales.
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Efectivamente, que el comercio electrénico conoce en la actualidad un desarrollo extraordinario
no puede ser un secreto para nadie, como tampoco el hecho de que -al igual que sucede en el
tradicional- también en éste pueden producirse controversias entre sus participantes (prestadores
y destinatarios de los servicios de la sociedad de la informacién), entendiendo en este punto el
legislador comunitario que, sin perjuicio del necesario impulso y fomento de los mecanismos
extrajudiciales -a los que se hara referencia mas adelante- igualmente ha de tenderse a la mejora
de los recursos judiciales existentes en las diversas legislaciones nacionales que “permitan adoptar
rapidamente medidas destinadas a poner término a cualquier presunta infraccion y a evitar que se
produzcan nuevos perjuicios contra los intereses afectados” (art. 18 de la Directiva 2000/31/CE).

De este modo, y siguiendo bastante fielmente los imperativos comunitarios, el legislador espafiol
contempla en el Titulo V de la LSSICE - bajo el rétulo especifico de “Solucion judicial y extrajudicial
de conflictos” - las dos modalidades clasicas en la practica totalidad de los ordenamientos juridicos

para la resolucion de los conflictos juridicos privados.

Circunscribiendo aqui el andlisis a la tutela o solucién judicial de los conflictos derivados del
comercio electrénico, es importante destacar que, si bien los arts. 30 y 31 de la LSSICE
contemplan exclusivamente la accién de cesacion, es obvio que dicha tutela no puede quedar
limitada de este modo, sino que la acciéon de cesacion establecida en la LSSICE debe ser entendida
sin perjuicio de las acciones judiciales previstas en la legislacion tanto general como especial en

proteccion de los intereses de los consumidores y usuarios.

Asi, y si bien resulta en principio evidente la competencia del orden jurisdiccional civil para
conocer de las pretensiones fundadas en materia de comercio electrénico, dada la naturaleza
privada de las relaciones e intereses controvertidos en este ambito y la atribuciéon genérica de
jurisdiccién “ratione materiae” efectuada ex art. 9.2 de la Ley Organica de 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial (BOE ntum. 157, de 2.7.1985; en adelante LOPJ) a los 6rganos jurisdiccionales del
orden civil, sin embargo, es necesario destacar que los conflictos surgidos pueden derivar en
litigios que no correspondan a este orden jurisdiccional, sino que su conocimiento puede venir
atribuido a los 6rdenes penal o contencioso-administrativo en su caso, por razén de la materia
objeto del procesol?. Ello sin olvidar que, dada la diversidad de conflictos que se pueden generar
en el ambito de los denominados “servicios de la sociedad de la informaciéon” como medio de

10 Al orden jurisdiccional penal siempre que se trate de actuaciones con trascendencia penal (por ej., estafa
informatica, violacién de derechos de la propiedad intelectual o industrial, usurpacién y cesion de datos
reservados de caracter personal, difusién de mensajes injuriosos o calumniosos, publicidad engafosa, falsedad
documental, difusion y exhibicion de material pornografico a menores e incapaces y pornografia infantil, etc...).
Vid. MATA Y MARIN, 2001; PUENTE ABA, 2002. También puede consultarse MARCHENA GOMEz, 2006,
especialmente pp. 9 y 10. Por su parte, quedan enmarcadas dentro del dmbito del orden jurisdiccional
contencioso-administrativo todas aquellas relaciones juridicas conflictivas derivadas de aquellas modalidades
del comercio electrénico en que se relacionan Administraciones Puablicas y consumidores (A2C) o
Administraciones Publicas y empresas (A2B). Por ejemplo, la comisién de infracciones y aplicaciéon de sanciones
previstas por los arts. 37 y ss. de la LSSICE.
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transmision de informacion y de desarrollo comercial y empresarial,'! no todas las conductas que
incurran en algtn tipo de infraccién en la materia podrdn canalizarse a través de medidas
judiciales, sino que en ocasiones s6lo conducirdn a la imposicion de determinadas medidas
administrativas’2.

Situados ya estrictamente en el orden jurisdiccional civil, es oportuno insistir en la idea de que
las conductas contrarias a las previsiones de la LSSICE no s6lo pueden dar lugar a las acciones de
cesacién, aunque éstas sean las mas conocidas y las tinicas a las que se refiere de forma expresa la
LSSICE (art. 30) como via de solucién judicial de los conflictos entre prestadores y destinatarios
de los servicios contemplados en la Ley, sino que caben otras pretensiones -con arreglo a la
clasica distincién doctrinal y jurisprudencial de pretensiones en atencién al “petitum” en mero-

11 La Directiva 2000/31/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio, relativa a determinados
aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacién, en particular el comercio electrénico en el
mercado interior, define los servicios de la sociedad de la informacién en su Considerando 17° como cualquier
servicio prestado normalmente a titulo onerosos, a distancia, mediante un equipo electrénico para el tratamiento y el
almacenamiento de datos y a peticion individual del receptor de un servicio, efectuando su art. 2.a) una remision al art.
1.2 de la Directiva 98/34/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de junio, por la que se establece un
procedimiento de informacién en materia de las normas y reglamentaciones técnicas relativas a los servicios de
la sociedad de la informacion, modificada posteriormente por la Directiva 98/48/CE, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 20 de julio. En virtud de lo dispuesto en el art. 1 de la LSSICE (“Objeto”) y del concepto amplio
que maneja la Ley -tal y como aclara expresamente el legislador en la Exposicion de Motivos-, “Es objeto de la
presente Ley la requlacion del régimen juridico de los servicios de la sociedad de la informacion y de la contratacion por via
electronica, en lo referente a las obligaciones de los prestadores de servicios incluidos los que actiian como intermediarios en
la transmision de contenidos por las redes de telecomunicaciones por via electronica, la informacion previa y posterior a la
celebracion de contratos electronicos, las condiciones relativas a su validez y eficacia y el régimen sancionador aplicable a los
prestadores de servicios de la sociedad de la informacion”. Teniendo en cuenta que el concepto amplio de “servicio de la
informacién”, engloba, “ademds de la contratacién de bienes y servicios por via electronica, el suministro de informacion
por dicho medio (como el que efectiian los periddicos o revistas que pueden encontrarse en la Red), las actividades de
intermediacion relativas a la provision de acceso a la Red, la transmision de datos por redes de telecomunicaciones, a la
realizacion de copia temporal de las paginas de Internet solicitadas por los usuarios, el alojamiento en los propios servidores
de informacion, servicios o aplicaciones facilitadas en los propios servidores o aplicaciones facilitadas por otros o a la
provision de instrumentos de biisqueda o de enlaces a otros sitios de Internet, asi como cualquier otro servicio que se preste a
peticion individual de los usuarios (descarga de archivos de video o audio...), siempre que represente una actividad
econdmica para el prestador”. Entre las mas significativas en orden a la proteccion de consumidores y usuarios
figuran incumplimientos por el prestador de servicios de obligaciones tales como la de informacién en
comunicaciones comerciales, ofertas promocionales y concursos; o en contratacion electrénica el incumplimiento
de la obligacién de confirmar la recepciéon de la aceptacién en la prestacion del mismo, y de que esta
confirmacién se pueda archivar por el consumidor destinatario en el servidor de su cuenta de correo electrénico
(o dispositivo utilizado para la recepcién de comunicaciones).

12 Via ésta que debe considerarse incluida en el marco més general de la “accion administrativa en defensa de los
consumidores y usuarios”, insustituible, al decir de la doctrina, como contrapeso de la debilidad de los
consumidores y usuarios en un mercado cada vez mads tecnificado y complejo, que viene a explicar la existencia
de una abundante normativa tuitiva de los mismos. Con caradcter general sobre dicha actividad puede
consultarse REBOLLO PUIG e IZQUIERDO CARRASCO, 1998, pp. 16 y ss.; o el clasico JORDANA DE Pozas, 1949, pp. 41-
54.

En el dmbito concreto de la LSSICE, el Titulo VII, y bajo el rétulo de “Infracciones y sanciones”, establece el
régimen sancionador aplicable contra las infracciones, determinando la competencia sancionadora, que
corresponde al Ministro de Ciencia y Tecnologia para las infracciones muy graves y al Secretario de Estado de
Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informacién para las infracciones graves y leves; asi como la
imposicién de multas coercitivas para asegurar su ejecucién, conformando asi un régimen sancionador
“proporcionado pero eficaz, como indica la Directiva 2000/31/CE, para disuadir a los prestadores de servicios del
incumplimiento de lo dispuesto en esta Ley”, tal como establece el legislador en la Exposicién de Motivos del propio
texto legislativo.



InDret 4/2007 Piedad Gonzéalez Granda

declarativas, constitutivas y de condena- en procesos derivados de la practica del comercio
electrénico: principalmente otras declarativas de condena, aunque también es posible el

planteamiento de pretensiones mero-declarativas e incluso constitutivas.

Asi, se ejercitara una pretensiéon de condena de dar cosa especifica -con identificacion del bien y
posibilidad de utilizar la diligencia preliminar del art. 256.1.2° de la Ley de Enjuiciamiento Civil
(LEC en adelante)- siempre que el conflicto traiga causa de la adquisicién de un bien por via
electrénica y el incumplimiento en la entrega por el prestador del servicio. Y también cabe la
pretension de condena por los dafios y perjuicios como accesoria a una pretensién mero-
declarativa o de condena, siempre que se haya producido un dafio o perjuicio efectivo, real y
evaluable econémicamente, derivado del incumplimiento de las disposiciones de la LSSICE, y
siempre que este dafio sea probado asi como la culpa y su relacién de causalidad con la conducta
ilicita del prestador de servicios!3.

Igualmente son posibles pretensiones constitutivas o mero-declarativas en el &mbito del comercio
electrénico, a pesar de no encontrarse expresamente contempladas en el texto de la LSSICE. En
cuanto a las primeras, ha de decirse no obstante que, a pesar de ser ello posible, dificilmente se
pretenderd en un litigio de estas caracteristicas la creacion, modificaciéon o extincién de una
relaciéon, negocio o acto juridico. En cuanto a las segundas -que sé6lo requeriran la prueba de la
situaciéon de incertidumbre conectada con una determinada actitud del demandado que pueda
provocarle un dafio o perjuicio'4- debe reconocerse también que es dificil imaginar supuestos en
los que en el comercio electrénico la voluntad del actor vaya a quedar satisfecha con la simple
declaracién de ilicitud de una determinada actuacion, siendo mas habitual su ejercicio junto a
pretensiones de condena. Porque, efectivamente, en la mayoria de las ocasiones la mera
declaracién de ilicitud de un determinado comportamiento no sirve para complacer plenamente
al destinatario que intervenga como actor en este tipo de conflictos; y ello es asi porque en este
ambito concreto -al igual que sucede en otros varios!>- se da frecuentemente la posibilidad de
determinadas actuaciones ilicitas que no se agotan en un tinico y concreto acto, sino que tienden a
repetirse y a continuar en el tiempo. Y asi, si tomamos como ejemplo la emisién de una
comunicacién electrénica por un determinado prestador de servicios que ha tenido como
destinatarios a personas que no han solicitado o autorizado expresamente su remision,
advertimos que si se declara que tales comunicaciones no han tenido -efectivamente- como
destinatarios a personas que han solicitado o autorizado expresamente su remisién, con ello no se
evita que el prestador de servicios pueda reiterar su conducta seguidamente; y lo mismo sucede
con muchos otros ejemplos que queramos imaginar relativos a incumplimientos por el prestador

13 Vid., mas ampliamente al respecto, GONZALEZ MALABIA, 2004, pp. 219y ss.

14Y ello sin perder de vista la construcciéon elaborada por el TC en relacién con el concepto de interés para la
habilitacién de la tutela mero-declarativa en su sentencia 194/1993, de 14 de junio, al exigir que éste sea especifico
y cualificad”, y que “que le habilite y legitime para solicitar una tutela frente a quien atin no ha incumplido la obligacion
que le incumbe, pero que, por su conducta actual, es previsible que no la cumpla”.

15 Puede consultarse GONZALEZ GRANDA, 2003A, pp. 212 y ss. De la misma autora, GONZALEZ GRANDA, 2004, pp.
648 y ss.
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de servicios de obligaciones tales como informacién en comunicaciones comerciales o en ofertas

promocionales Yy concursos.

De ahi que se requiera no solo la mera declaracion de ilicitud del comportamiento electronico,
sino el ejercicio de pretensiones dirigidas generalmente a obtener un no hacer por parte del sujeto
demandado, y para esto surgen precisamente las acciones de cesacién'®, que con arreglo a la
clasificaciéon mencionada en atencién al “petitum” - y a salvo alguna posicién doctrinal
minoritaria divergente que las concepttia como de hacer!” - se configuran como pretensiones de
condena de no hacer, ello sin perjuicio de que la efectividad de su deber de abstenciéon pueda
llevar aparejada la puesta en marcha de medidas necesarias para detener la actividad que se
viene realizando de forma ilicita, lo que en si mismo puede entrafiar la imposicién de una

conducta positiva del sujeto.!8

Por lo que se refiere especificamente a la acciéon de cesaciéon contemplada en la LSSICE, debe
decirse que plantea multiples aspectos de interés relativos a su configuracién legal, que estan atn
en buena medida pendientes del necesario desarrollo doctrinal y jurisprudencial, y que podemos
reconducir a dos. En primer lugar, los requisitos o presupuestos que han de concurrir para su
efectivo ejercicio y posterior tramitacién, dado lo escueto de la regulacion contenido en el art. 30,
que establece s6lo en su apartado 1 que “Contra las conductas contrarias a la presente Ley que lesionen
intereses colectivos y difusos de los consumidores podrd interponerse accion de cesacion”; y en su
apartado 2 que “La accion de cesacion se dirige a obtener una sentencia que condene al demandado a cesar
en la conducta contraria a la presente Ley y a prohibir su reiteracion futura. Asimismo, la accion podrd
ejercerse para prohibir la realizacion de una conducta cuando ésta haya finalizado al tiempo de ejercitar la
accion, si existen indicios suficientes que hagan temer su reiteracion de modo inminente”. Y por otro lado,
todo lo relativo a su tramitacion procesal, teniendo en cuenta que la LSSICE no contiene
prescripcion procesal alguna -salvo la relativa a la legitimaciéon activa-, limitdndose el 30.3
LSSICE a establecer simplemente que “la accion de cesacion se ejercerd conforme a las prescripciones de
la LEC para esta clase de acciones” .

16 En el marco de las llamadas acciones colectivas, cuyo origen histérico se encuentra en el Derecho Anglosajon,
extendiéndose con rapidez desde la “Supreme Court of Judicature” inglesa hacia otros paises del Common Law.
Vid. al respecto LAFOND, 1993, pp. 215 y ss. En los ordenamiento de la Europa continental -de tradicion
romanogerménica- el retraso en la recepcién del reconocimiento de los intereses supraindividuales encuentra su
causa ultima en las pautas de planteamiento individualista y extremadamente liberal en que se desarrolla el
proceso de codificacién, siendo impulsadas de forma definitiva sélo a través de los esfuerzos comunitarios que
ven en las mismas un mecanismo insustituible para la proteccién de los derechos de los consumidores. El hito
fundamental en la materia viene representado 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 intereses de los consumidores, que
tiene por objeto aproximar las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros
relativas a las acciones de cesaciéon destinadas a la proteccion de los intereses colectivos de los consumidores
contempladas en muy diversas Directivas (Publicidad engafiosa, Contratos negociados fuera de los
establecimientos comerciales, Crédito al consumo, Ejercicio de actividades de Radiodifusion televisiva, Viajes
combinados, Clausulas abusivas contractuales, etc.).

17'Vid., sobre este punto, MUERZA ESPARZA, 1997, p. 30.

18 Pero esto no deja de ser, a fin de cuentas, sino la consecuencia propia de ese mandato de no hacer, como muy
bien advierte CABANAS GARCIA, 2005, p. 104.
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Las siguientes paginas versan precisamente sobre estos aspectos sefialados, en un intento de
contribuir al imprescindible desarrollo doctrinal de este mecanismo previsto en la LSSICE, que
permita entender la accién de cesacién como un salto cualitativo en la defensa de los
consumidores y usuarios (destinatarios de los servicios de la sociedad de la informacion y del comercio
electronico), superando el desinterés generalizado que viene suscitando la utilizacion practica de
dicha posibilidad legal.1®

2. El procedimiento para la tutela de la accion de cesacién
2.1. Objeto procesal

De acuerdo con lo dispuesto en los apartados 1y 2 del art. 30 LSSICE, cabe afirmar que el objeto
de este proceso lo constituye la pretensiéon de que se condene al demandado a que cese en la
conducta contraria a la Ley que se le imputa, que ha de ser lesiva de intereses colectivos o difusos
de los consumidores; si bien es igualmente posible ejercer la accion para pretender que se prohiba
la realizacién futura de una conducta cuando ésta haya finalizado si es que existen indicios
suficientes que hagan temer su reiteracion de modo inminente.

Consecuentemente, es claramente advertible que dicha accién de cesacién contiene una doble
solicitud de tutela de fondo, dado que la LSSICE se refiere, bajo la denominacién de accién de
cesacién, de manera conjunta, tanto a la accion de cesacién en sentido estricto como a la acciéon de
prohibicién.

La acciéon de cesacion en sentido estricto, dirigida a obtener una sentencia que condene al
demandado a cesar en la conducta contraria a la Ley que se le imputa. Por ejemplo, puesto que el
art. 21 LSSICE? proscribe con caracter general el envio de mensajes publicitarios y promociones
por correo electrénico u otro medio de comunicacién electrénico si no hubiera sido solicitado o
autorizado expresamente por los destinatarios, la acciéon de cesacion puede pretender que cese el
envio de dichas comunicaciones. Otro ejemplo es el que parte de la existencia del deber de
identificacién de las comunicaciones comerciales remitidas al usuario, que impone la inclusién al
comienzo del mensaje de la palabra “publicidad” con objeto de facilitar al usuario la clara
deteccion de su contenido, y la misma claridad demanda el legislador para el supuesto de que la

comunicacién comercial remita cualquier tipo de promocién, concurso, sorteo, premio, regalo o

19 Sobre la infrautilizacion generalizada de las acciones de cesacién en todos los ambitos legales donde el
legislador ha introducido esta figura - no obstante la existencia de algunas importantes resoluciones con
trascendencia mediatica, especialmente en el dmbito de condiciones generales de la contratacién, tales como
registros de morosos, fraudes con tarjetas bancarias, comisiones y préstamos hipotecarios, etc.-, suele aducirse
los numerosos obstaculos procesales que las Asociaciones de Consumidores encuentran en el ejercicio real de las
acciones colectivas ante los Tribunales de Justicia, asi como también la disparidad de resoluciones judiciales.
Circunstancias ambas que no contribuyen precisamente al uso decidido de este mecanismo legal, debiendo
abogarse por la unificacién de criterios y por la creacién de una interpretacion uniforme que sirva para dotar de
auténtica efectividad el ejercicio de acciones de cesacion.

20 Por cierto que sobre los vaivenes normativos de esta disposiciéon puede consultarse LLACER MATACAS, 2003, p.
200.
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descuento; en consecuencia, la accién de cesacion puede pretender que cese el envio de las
comunicaciones comerciales que no cumplen el requisito mencionado. Y la accién de prohibicién,
dirigida a prohibir la realizacién futura o la reiteraciéon de una conducta cuando ésta haya
finalizado al tiempo de ejercitarse la accién, siempre que existan indicios suficientes que hagan
temer su reiteracion de modo inminente. Por seguir con los ejemplos indicados, en el caso de que
las comunicaciones comerciales indebidas hayan finalizado pero existan indicios que hagan
temer su reiteracion, entonces se solicitard una accién de prohibicién que pretenda la abstencion
de reiteracién de las comunicaciones comerciales indebidas.

La razén de la regulacion conjunta estd en que -tal y como sefialdbamos- en el ambito del
comercio electrénico, al igual que en otros &mbitos materiales donde se introdujeron este tipo de
acciones con anterioridad, se dan con frecuencia actuaciones ilicitas que no se agotan en un acto
sino que tienden a repetirse y continuar en el tiempo. Por ello, se regula la accion de cesacion
conjuntamente con la accién de prohibicion: cesacion, para conseguir que cese la actuacion que ya
estd teniendo lugar; y prohibicion, para impedir su reiteracién futura. La accién de cesacion
tendrd por objeto conseguir el cese del comportamiento ilicito que ya esta teniendo lugar, en
tanto que la accion de prohibicién tiene por objeto impedir la reiteracion del comportamiento
contrario a las disposiciones de la LSSICE. Ambas integran pretensiones declarativas de condena
de no hacer, aunque algunos consideran que las de cesacion son de hacer -de hacer que cese-21,
disquisicion tedrica ésta que escapa aqui de nuestro interés.

Pero si nos interesa detenernos en otro punto, y es acerca del cardcter ilicito de la actuacion lesiva
de intereses colectivos o difusos de consumidores y usuarios que intervengan como destinatarios
de servicios de la sociedad de la informacién, siendo oportuno realizar una serie de

puntualizaciones al respecto.

No ofrece dudas que dicha declaracién de ilicitud no ha de ser resultado de una accién mero-
declarativa autéonoma sino que es el presupuesto necesario para la estimacién de la pretension de
cesacion/ prohibicién. Tampoco ha de ofrecerlas el hecho de que la actuacién ilicita ha de
producir un dafio o perjuicio lesivo que no es preciso identificar como material o patrimonial.
Pero si es oportuno hacer hincapié en el peligro de continuidad o repeticion de la accién ilicita,
por cuanto la accién no tiene sentido si se trata de un acto aislado en el tiempo, sino que ha de
tratarse de actos continuados o bien un solo acto pero de efectos duraderos (por ej., envio de
comunicaciones comerciales por via electronica a sujetos que no lo hayan autorizado), estribando
el problema -como facilmente puede advertirse- en la prueba de la concurrencia de dicho peligro
de repeticiéon o continuidad, planteando al respecto la doctrina la oportunidad de aprovechar las
disposiciones contenidas en el art. 217.4 y 6 LEC en relacién con la carga de la prueba?2. Y ademas
resulta inexcusable resaltar la circunstancia de que la accion de cesacién prevista tiene como
finalidad proteger intereses colectivos o difusos de los consumidores o usuarios que puedan
verse afectados por conductas contrarias a las previsiones de la LSSICE, de tal manera que se

21 O, como también se ha dicho, “de dejar de hacer”, en expresiéon de MUERZA ESPARZA, 1997, p. 30. Vid. también
BARONA VILAR, 1999, pp. 240 y ss.

22Vid., al respecto, GONZALEZ MALABIA, 2004, p. 218.
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configura como una accién colectiva, puesto que no tutela intereses o derechos individuales de
los destinatarios de los servicios de la informacién, sino intereses colectivos o difusos de
consumidores o usuarios que participen de aquellos servicios??, extendiéndose la legitimacion -
como enseguida se dird- a quienes, disfrutando de servicios de la sociedad de la informacién,
poseen expectativas de proteccion frente a las actuaciones contrarias a las disposiciones de la
LSSICE, con la finalidad de que las mismas cesen o no se reiteren. Destacar este ultimo punto -
esto es, que se trata de un instrumento de tutela supraindividual de intereses legitimos- resulta
especialmente interesante, sobre todo si se tiene en cuenta que, sin perjuicio de ello -como a
continuacion se vera- para su ejercicio el art. 31.1 LSSICE atribuya legitimacién en primer lugar a
las personas fisicas o juridicas titulares de un derecho o interés legitimo, cuestion que se analiza
seguidamente.

Pero antes, ha de hacerse referencia a la posibilidad legal de acumulacién de pretensiones,
prevista en la LEC y su proyeccion en este &mbito concreto, dado que la LSSICE no contiene
prevision expresa alguna. Y si ninguna precision requiere la aplicacién de las normas relativas a
la llamada acumulacién de acciones contenidas en la LEC (arts. 71 y ss.)?#, no sucede lo mismo
con la acumulacién de procesos, dada la existencia de una norma especifica -el art. 78.4 LEC- para
los procesos incoados para la proteccion de los derechos e intereses colectivos o difusos que las
Leyes reconozcan a consumidores y usuarios.

En efecto, si con arreglo al art.74 LEC, la acumulacion de procesos -consistente en la reunion de
varios procesos en curso en uno solo a fin de que todos ellos se sustancien en un solo juicio y se
resuelvan en la misma sentencia- tiene una serie de presupuestos generales, previstos en el art. 76

B Quede claro que nos movemos aqui en el marco genérico de las acciones de cesacién y en la orbita de la
defensa de los llamados “intereses legitimos”, que con independencia del ambito especifico sobre el que se
proyecten, suelen distinguirse por tres notas comunes. En primer lugar, su caracter preventivo, en el sentido de
que tratan de evitar que una determinada practica alcance la esfera material del consumidor individual
produciéndole un dafo tangible. La funcién preventiva de dichas acciones ha sido especialmente destacada por
la Comisién Europea en el Libro Verde sobre Acceso de los consumidores a la Justicia y solucién de litigios en
materia de consumo en el Mercado Unico, de 16 de noviembre de 1993. En segundo lugar, por el contenido de la
pretensiéon procesal, que salvo algunas excepciones (determinadas acciones declarativas y/o de nulidad en
materia de cldusulas de condicion general y propiedad industrial), viene constituido por pretensiones tipicas de
condena a no hacer, porque se trata de salir al paso de una actuacién del demandado que se revela duradera en
el tiempo y con visos de querer permanecer. Y por dltimo, por su legitimacién colectiva. Sobre este particular,
puede consultarse CABANAS GARCIA, 2005, pp. 145 y ss.

2 La expresion acumulacion de acciones debe ser entendida como acumulacién de pretensiones ab initio en la
demanda, existiendo en realidad dos modalidades: la acumulacién subjetiva (art. 72 LEC) o litisconsorcio
voluntario, cuando existen varios demandantes frente a un mismo demandado, o bien existe un solo
demandante frente a varios demandados, o bien varios demandantes frente a varios demandados; y la
acumulacion objetiva (art. 71 LEC), cuando el actor ejercita varias pretensiones frente al mismo demandado.
Dandose los requisitos legales de fondo necesarios (esto es, la compatibilidad de las acciones para la
acumulacién objetiva, y la conexiéon entre las acciones para la acumulacién subjetiva-, asi como los requisitos
procesales establecidos en el art. 73 LEC, nada impedira la acumulacién de otras acciones a la accién de cesacion,
tanto en la vertiente subjetiva del fenémeno (por ejemplo, si el destinatario de los servicios de la sociedad de la
informacién ejercita una accién de cesacién frente a varios prestadores de servicios), como en la vertiente
objetiva de la acumulacién de acciones (por ejemplo, cuando el destinatario de los servicios de la sociedad de la
informacién ejercita una accién de cesacion conjuntamente con la pretensién de condena por los dafios y
perjuicios irrogados por el comportamiento ilicito).

12



InDret 4/2007 Piedad Gonzéalez Granda

LEC?, ademaés la acumulacion de procesos en materia de derechos e intereses colectivos y difusos
de consumidores y usuarios tiene una particularidad relevante contenida en una norma especial
aplicable solo en este &mbito: el art. 78.4 LEC. Segtn dicha disposicién normativa, se permite, e
incluso se ordena, que se decrete de oficio su acumulacién cuando la diversidad de procesos -ya
sean promovidos por Asociaciones, Entidades o Grupos, o bien por consumidores determinados, no hubiera
podido evitarse mediante la acumulacion de acciones, o a través de la Intervencion prevista en el art. 15 de
la LEC”. Pero ha de sefalarse que esta posibilidad se ve mermada con la nueva disposicion
contenida en el art. 15.4 LEC, dado que suprime, por razén de celeridad procesal, la paralizacion
del procedimiento para llamar a eventuales afectados, consiguiéndose con ello no sélo el efecto
pretendido -esto es, limitar la intervencién de consumidores concretos- sino ademds otro efecto
no advertido debidamente, y éste es que, por ser mas dificil la publicidad de la pendencia del
proceso, con ello también se limita la posibilidad de acumulacién de procesos.

2.2. El sistema de legitimacion
a. Legitimacion activa

El art. 31.1 LSSIC atribuye legitimacion activa para el ejercicio de la accién de cesacion en materia
de comercio electrénico en primer lugar a las personas fisicas o juridicas titulares de un derecho o
interés legitimo desmarcdndose en este punto la Ley de la Directiva 98/27/CE, que la atribuye
siempre a entidades publicas o privadas, y que -en referencia inequivoca a intereses
supraindividuales- advierte expresamente en su art.1 de que los intereses tutelados no deben
entenderse como “acumulacion de intereses de particulares que se hayan visto perjudicados por una
infraccion”, lo cual -sigue diciendo la norma- “no obsta a las acciones particulares ejercitadas por

particulares que se hayan visto perjudicados por una infraccion...”.

La explicacion no puede ser sino que el legislador nacional ha querido asi facilitar al méximo el
control jurisdiccional de dichas précticas. Y la misma explicacion ha de valer para el legislador de
pocos meses después, puesto que igualmente la Ley 39/2002, de 28 de octubre, de Transposicién
al ordenamiento espafiol de determinadas Directivas en materia de consumo?, también se

25 Sabido es que, en virtud de lo dispuesto en el art. 76 LEC, la acumulacién de procesos s6lo se ordenara: si la
sentencia que ha de recaer en un proceso puede producir efectos prejudiciales en el otro, es decir, efectos de cosa
juzgada positiva; o si existe conexion entre los objetos procesales, de manera que, de seguirse los procesos por
separado, se puedan llegar a dictar sentencias con fundamentos o pronunciamientos controvertidos,
incompatibles o mutuamente excluyentes.

26 Con el objetivo de conseguir la plena transposiciéon al ordenamiento juridico interno de la Directiva 98/27/CE,
de 19 de mayo de 1998, relativa a las acciones de cesacién en materia de proteccién de los intereses de los
consumidores, se articula la Ley 39/2002, de 28 de octubre, de Transposicién al ordenamiento juridico espafiol
de diversas Directivas comunitarias en materia de protecciéon de los intereses de los consumidores y usuarios,
que viene a modificar: en primer lugar, la LEC (Capitulo I, art. Primero) en sus arts. 6, 11, 52, 221, 249, 250 y 728,
naciendo de este modo un procedimiento con todo un conjunto de especialidades procesales. Por otro lado, se
modifican también las Leyes sustantivas que regulan los ambitos en los que la Directiva 98/27/CE exige la
introduccion de la accion colectiva de cesacion (Capitulo 1II, arts. Segundo-Octavo y Capitulo III, art. Décimo.
Ademas, se regula la habilitacién de las Entidades espafiolas para el ejercicio de la accion de cesaciéon en otros
Estados miembros de la CE (Capitulo II, art. Tercero, Segundo). Y finalmente se aprovecha también para
transponer al ordenamiento interno dos Directivas que modifican otras anteriores (Capitulos III y IV): Directiva
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desmarca en este punto de la mencionada Directiva 98/27/CE y otorga legitimaciéon para la
accion de cesacion en algunos ambitos sectoriales a “cualquier persona” concreta capaz de invocar
un interés legitimo o un derecho?. Por el contrario, como sabemos, en el &mbito general del
consumo de bienes y servicios contemplado en la LEC, la legitimacién individual es operativa
s6lo en cuanto a los intereses propiamente individuales, impidiéndose al consumidor o usuario
iniciar a titulo individual un proceso para defender intereses supraindividuales, ello sin perjuicio
de la posibilidad legal de intervencién procesal del consumidor individual en un proceso donde
se ventilen intereses colectivos o difusos?s.

Y lo cierto es que, desde el punto de vista de los conceptos, no resulta facil determinar
certeramente a qué tipo de legitimacion se esté refiriendo la LSSICE en este punto, porque resulta
que si la accién de cesacion contemplada en la misma tiene -por definicién legal- el cometido de
proteger intereses colectivos o difusos de los consumidores o usuarios que puedan verse
afectados por conductas contrarias a las previsiones de la LSSICE, entonces la legitimacion activa
concedida a las personas fisicas o juridicas titulares de un derecho o interés legitimo plantea
dificultades conceptuales dificilmente salvables. Debe reconocerse que si el sujeto individual -
persona fisica o juridica- ha de ser titular de un derecho o interés legitimo -tal como exige la
norma- en tal caso, y para que éste sea coherente con la previa definicién legal dicho derecho o
interés legitimo no podra ser referido sino a intereses colectivos o difusos y no individuales.

Desde la promulgacion de la vigente LEC, que tiende a clarificar las tradicionales oscuridades en
torno a los conceptos de intereses colectivos y difusos, suele hacerse referencia, no ya a una doble
vertiente de la legitimacion -ordinaria y extraordinaria- sino triple, de tal manera que a estas dos
vertientes se afiade una tercera: la legitimaciéon derivada del interés general. Si las dos primeras
categorias se diferencian segin haya o no coincidencia entre la parte de la relaciéon material y la
parte legitimada procesalmente para actuar como parte (ordinaria en el primer caso y
extraordinaria en el segundo), por su parte la tercera categoria se refiere a la defensa de intereses
que trascienden del interés propio de quien comparece en el proceso, incluyendo fenémenos tales

98/7/CE, de 16 de febrero de 1998 (modifica la de 887/102/CEE) y Directiva 97/55/CE, de 6 de octubre de 1997
(modifica la de 84/450/ CEE).

27'Y sin que el legislador ofrezca explicacion alguna al respecto siquiera en la Exposicién de Motivos de la Ley
mencionada. Asi sucede tanto en la Ley 25/1990, de 20 de diciembre, del Medicamento, como en la Ley 25/1991,
de 12 de julio, sobre el ejercicio de actividades de Radiodifusién Televisiva; al igual que en la Ley 34/1988, de 11
de noviembre, General de Publicidad. La doctrina sefiala (asi CABANAS GARCIA, 2005, p. 145) que parece
traslucirse de ahi que el legislador espafol haya seleccionado las Leyes que juzga mas importantes a estos efectos
y las haya asi recompensado facilitando al maximo su control jurisdiccional.

28 Efectivamente, es importante matizar dicha restriccién con dos oportunas puntualizaciones. Primera, que ello
no excluye -como se acaba de decir- la intervencién del consumidor individual en un proceso donde se ventilen
intereses supraindividuales (art. 15 LEC). Y segunda, que ello tampoco impide -por supuesto- que el consumidor
tenga legitimacién para demandar en su propio nombre y derecho para exigir la oportuna indemnizacién o la
condena (a hacer, no hacer o entregar), siempre que efectivamente pueda probar que ha padecido un dafio
individual por el hecho de consumo); y ello con independencia de que una Asociacién de Consumidores o un
Grupo de Afectados en su caso haya podido iniciar un proceso en defensa de un interés supraindividual que
pudiera afectarle.

14



InDret 4/2007 Piedad Gonzéalez Granda

como la legitimacion de personas juridicas para la defensa de intereses colectivos y difusos, asi
como también la exigencia de la intervencion del M.F. por razones de interés general?.

Siguiendo estos conceptos, silo que diferencia precisamente un interés o afectacion individual de
uno supraindividual es que en el segundo, atin habiendo particulares afectados, se mantiene el
interés general, entonces la cuestiéon que cabe suscitar es: ;puede el sujeto individual accionar
para la tutela de intereses supraindividuales (esto es, colectivos o difusos) con independencia de
su “afectacion directa”, o ha de exigirse que se trate de un particular afectado individualmente? En
otras palabras, ;a qué categoria de legitimacion hace referencia la norma en este punto:
legitimaciéon ordinaria o legitimacién extraordinaria derivada del interés general? Si nos
atenemos a la definicién de la propia acciéon de cesacion contenida en la LSSICE, habremos de
afirmar que no se trata de legitimacion ordinaria, puesto que la accion de cesacion tutela intereses
colectivos y difusos y éstos obviamente no son susceptibles de titularidad individual. Pero si, por
el contrario, concluimos que el legislador ha querido otorgar legitimacién derivada del interés
general a los sujetos individuales para la interposicion de la accién de cesaciéon, hemos de decir
que ello se compadece mal con la remisién que la propia Ley efecttia a la LEC para la tramitacion
procedimental, puesto que, con buen sentido, la LEC restringi6 la legitimacion para el ejercicio de
las acciones en tutela de los intereses colectivos y mds atin para el ejercicio de las acciones en
tutela de los intereses difusos -que encomienda en exclusiva a las Asociaciones de Consumidores
representativas, tratando de evitar demandas indiscriminadas que podrian llegar a paralizar
incluso la actividad empresarial y degenerar en fraudes y abusos.30

En consecuencia, y si resulta que la norma de cesacién no ofrece dudas respecto a la finalidad
para la que se contempla este instrumento, que no es otro que la proteccion de lo
supraindividual, entiendo que al menos habra de exigirse que el tal legitimado individualmente
deba aducir un interés coincidente -hipotéticamente al menos- con el de otros sujetos, habiendo
de acreditar que se ha visto vulnerado un derecho o interés legitimo suyo individual, en la
medida en que resulte coincidente con otros, de tal manera que asi se salve la exigencia de tutela
supraindividual®!.

29 Vid. MORENO CATENA, 2005, pp. 96 y ss.

30 Ademads, se entiende que el caracter difuso del interés, unido a la imposibilidad o extrema dificultad en la
determinacion de los afectados que conlleva (la posibilidad de que existan cientos o miles de afectados, con
dispersion geografica, de distinto grado de perjuicio) implica desde el inicio una situacién compleja desde el
punto de vista material, complejidad que se traslada luego al proceso. Todo ello hace que se requiera una
capacidad de organizacién solvente, una estructura operativa consolidada, una experiencia especifica en la
materia de consumo, capaz de movilizar a los afectados y de iniciar un proceso de estas caracteristicas. De este
modo, se entiende que sélo las organizaciones estables y cuyo objetivo sea la defensa de intereses especificos de
consumidores ofrecen la garantia y solvencia minimas indispensables para llevar adelante las actividades
exigidas fuera y dentro del proceso. Por esta razén, la legitimaciéon para la defensa de los intereses difusos se
restringe a las Asociaciones de consumidores y usuarios que sean representativas conforme a la Ley. Vid., al
respecto, GONZALEZ CANO, 2002, pp. 145 y ss.

31 En este mismo sentido, CABANAS GARCIA (2005, pp. 144 y ss.) entiende que, como consecuencia de la funciéon
preventiva de la acciéon de cesacién, ha de entenderse que sélo cabe la legitimacién activa individual cuando la
finalidad del proceso sea la tutela de intereses legitimos supraindividuales, tratindose para el actor de una
“afectacion indirecta” y en forma de riesgo potencial, de esa préctica.

15



InDret 4/2007 Piedad Gonzéalez Granda

En cualquier caso, cabe extraer de aqui dos conclusiones. En primer lugar, que -a pesar de la
tradicional consideracién generalizada de la accién de cesacion como “accién colectiva de
cesacion” en la legislaciéon sectorial y en la doctrina cientifica- no parece del todo correcta dicha
terminologia en aquellos sectores en los que -tal como sucede en la accion de cesacion
contemplada en la LSSICE- tal asimilacion no esta exenta de matices, como estamos viendo. En
segundo lugar, que podemos imaginar el colapso de los Tribunales si resulta que los
consumidores y usuarios individuales advierten las posibilidades casi infinitas que dicha
adjudicacion de legitimacion les confiere y deciden acudir a la via judicial para ejercitar acciones
de cesacion ante algunas de las conductas que pueden destacarse por su importancia en el &mbito
del comercio electréonico: concretamente, la no identificabilidad de las comunicaciones
comerciales remitidas al usuario, asi como el envio de comunicaciones comerciales no solicitadas;
ambas, como bien sabemos todos, incumplidas reiteradamente en la préctica por la gran mayoria
de las comunicaciones que recibimos a diario. También puede anadirse que, si bien suele
afirmarse que dos son las razones que explican fundamentalmente la aparicién de las acciones
colectivas -en primer lugar, la voluntad de evitar una multiplicidad de procesos que desborden a
los Tribunales (economia judicial en fin), y en segundo término una funcién social de proteccion
de los intereses generales, debe decirse que la primera ya no se cumple y queda la duda de si se

cumple la segunda cuando la legitimacion activa es individual.

Por lo que se refiere al resto de los apartados en que se subdivide el art. 31 LSSICE ha de
admitirse que plantea menores problemas, refiriéndose a supuestos de legitimacion colectiva
para el ejercicio de la acciéon de cesacién, acordes con la naturaleza supraindividual de los
intereses protegidos. Ello con excepcion de la legitimacion concedida al Ministerio Fiscal,
consecuencia ésta sin duda de la posicién advertida por el legislador de debilidad en la que se
encuentran los destinatarios de los servicios de la sociedad de la informacién ante los prestadores
de tales servicios, junto a la repercusion social que presentan los comportamientos ejecutados en
el ambito de la sociedad de la informacién, y en definitiva como representante que es esta
institucién de la defensa de la legalidad.32

De este modo, la LSSICE atribuye legitimacién activa para el ejercicio de la accién de cesacion a
los Grupos de consumidores y usuarios afectados, con remisién a lo dispuesto por la LEC (“en los casos
y condiciones previstos en la LEC), y de dicha remisién se derivan tres conclusiones claras. En
primer lugar, que los Grupos de afectados -destinatarios de los servicios de la sociedad de la
informacién- no sélo estaran legitimados para ejercitar la accién de cesaciéon sino cualquier otra
pretension posible en la materia, puesto que, igualmente, el art. 11.2 LEC atribuye legitimacion
activa a los grupos de consumidores o usuarios afectados por un hecho dafioso en materia de
consumo cuando sus componentes estén perfectamente determinados o sean féacilmente

32 La misma atribucion de legitimacién venia otorgando con anterioridad el art. 16 LCGC, y, a partir de las
modificaciones introducidas por la Ley 39/2002, en otras Leyes: asi, por ejemplo, el art. 10ter LGDCU; el art. 10 de
la Ley 26/1991, de 21 de noviembre, sobre contratos celebrados fuera de los establecimientos mercantiles; o el
art. 13 de la Ley 21/1995, de 6 de julio, reguladora de los viajes combinados. Y puede considerarse en términos
generales acertado, debiendo animar a los representantes del MF en general a asumir este tipo de proceso, para
que se conviertan en portavoces de las pretensiones de los miles de consumidores que pueden verse
beneficiados, al igual que ya actué en algunos casos destacados, como es el de la Fiscalia de Cérdoba contra Gas
natural de Andalucia, por entender que la citada Compafifa incluia en sus contratos dos clausulas abusivas.
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determinables. En segundo lugar, debe entenderse que los Grupos de afectados estaran
legitimados sé6lo para la defensa de intereses colectivos, excluyéndose la legitimacién del Grupo
tanto para la defensa en juicio de intereses puramente individuales como para la defensa de
intereses difusos®3. Por dltimo, y en orden al reconocimiento de la capacidad del Grupo de
afectados, ha de estarse a los tres presupuestos previstos en la LEC en orden al reconocimiento de
la capacidad del Grupo, cuyo cumplimiento no estd exento de dificultades, sin que deba
olvidarse que las excepciones sobre la capacidad del Grupo y sobre la representacién con que
acttia, en caso de ser estimadas, producen la terminaciéon del proceso mediante auto de
sobreseimiento, por inexistencia de determinados presupuestos procesales3.

A saber: 1.- La necesaria determinacion o facilidad en la determinacién en la demanda de los miembros
que constituyen el Grupo de afectados. 2.- La necesidad de que el Grupo se constituya con la mayoria de
afectados para poder demandar en juicio, exigencia encaminada a evitar Grupos no suficientemente
representativos, tratando de evitar los riesgos de inseguridad y de comportamientos fraudulentos o poco
justificables derivados de esta transitoriedad, pero requisito que en definitiva, es dificilmente
comprobable o fiscalizable. Y 3. que la comparecencia en juicio del Grupo se articule mediante el
representante del mismo, estableciéndose un sistema de representatividad tacita, debiendo acreditarse
en la demanda que los componentes del Grupo identificado han otorgado dicha representacion

voluntaria a quien actia procesalmente en su nombre.3

Dado que la LSSICE otorga legitimacién activa individual a la persona fisica o juridica “titular de
un derecho o interés legitimo”, debe entenderse que es posible que sea interpuesta una accién de
cesaciéon por un Grupo de afectados y, de forma paralela, la persona o personas que no deseen
formar parte del Grupo de afectados para litigar en cuanto tal Grupo -por la razén que sea, bien
por disentir de las lineas de defensa, o por cualquier otra razén- pueda interponer de forma
individual su propia accion de cesacion. Ello sin perjuicio de lo que establece el art. 15.2 LEC, que

3 En la posicién de la LEC, la prohibicién para la defensa de intereses puramente individuales es comprensible,
puesto que se trata de colectivos creados “ad hoc” por el nimero de afectados de que se trate. Por lo que se
refiere a la prohibicién para la defensa de intereses difusos, ya se ha sefialado lineas arriba que con ello se trata
de evitar demandas indiscriminadas que podrian llegar a paralizar incluso la actividad empresarial y degenerar
en fraudes y abusos, ademas de perseguirse con ello que sélo las organizaciones estables y cuyo objetivo sea la
defensa de intereses especificos de consumidores ofrecen la garantia y solvencia minimas indispensables para
llevar adelante las actividades exigidas fuera y dentro del proceso tengan legitimacién para la defensa de los
intereses difusos, dada la complejidad extrema de estos procesos.

34 Debe recordarse al respecto, no obstante, que el legislador quiere facilitar la posibilidad de integracién del
Grupo de afectados y para ello ha previsto en el art. 256.1.6° LEC una diligencia preliminar especifica con este
objeto -es decir, para concretar a los integrantes del Grupo de afectado cuando, no estando determinados, sean
facilmente determinables-, a adoptar a instancia de quien pretenda iniciar el proceso para la defensa de un
interés colectivo en materia de consumo, cuya importancia es evidente por razén de su doble finalidad: por un
lado, para posibilitar el cumplimiento de los presupuestos procesales relativos a la capacidad para ser parte y,
por otro lado, para posibilitar el cumplimiento de la obligacién de comunicar a los afectados la presentacién de
la demanda. Pueden consultarse algunas cuestiones de interés al respecto en PEITEADO MARISCAL Y DE LA OLIVA
SANTOS 2002, pp. 200-201. También en LORCA NAVARRETE, 2000, pp. 7-8.

35 Sobre las dificultades que plantea este supuesto “esquema ideal de voluntad presunta” (tal como lo califica
CABANAS GARCIA, 2005, p. 198, advirtiendo, no obstante, que salta por los aires en cuanto algun afectado se
manifiesta en contra de la actividad de esa mayoria del Grupo), vid. también SAMANES ARraA, 2000, p. 40;
GONZALEZ GRANDA, 2000, pp. 37 y ss. GONZALEZ CANO, 2002, pp. 140 y ss.
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esta pensando en el supuesto -distinto- de intervencién voluntaria de cualquier usuario afectado
que se incorpore con posterioridad al proceso iniciado por el Grupo.

El art. 31 LSSICE otorga legitimacién activa en tercer lugar a las Asociaciones de Consumidores y
Usuarios exigiendo que las mismas retinan los requisitos establecidos por la Ley 26/1984, de 19 de
julio, General para la defensa de los consumidores y usuarios (BOE nam. 175 y 176, de 24.7.1984;
en adelante, LGDCU) o en su caso por la legislacion autonémica en la materia, de la misma
manera que el art. 11.1 LEC se refiere a Asociaciones de Consumidores legalmente constituidas3®.
Habré que estar, para ello, no sé6lo a lo dispuesto en la LGDCU sino también en otras normas?¥,
siendo oportuno destacar en este punto que la reciente Ley 44/2006, de 29 de diciembre, de
Mejora de la Proteccion de los Consumidores y Usuarios (BOE num. 312, de 30.12.2006) ha
tratado de acabar con cierta indefinicion de las Asociaciones de Consumidores representativas
que puedan ejercer acciones en defensa de intereses generales, y regula éstas, estableciendo las
obligaciones de independencia y transparencia que deben reunir para poder representar los
intereses generales de los consumidores, recogiendo asi las observaciones efectuadas al efecto por
el Consejo de Estado. Basicamente: estar inscritas en el Registro Estatal de Asociaciones de
Consumidores (aquéllas de dmbito estatal y aquéllas que no desarrollen principalmente sus
funciones en el ambito de una comunidad auténoma), no tener &nimo de lucro ni dedicarse a
actividades distintas de la defensa de los intereses de los consumidores y usuarios, mantener la
independencia en sus actuaciones, no realizar comunicaciones comerciales de bienes o servicios y
no percibir ayudas econémicas o financieras de las empresas que suministran bienes o servicios a
consumidores y usuarios. La Ley establece con claridad que solo las Asociaciones de
Consumidores que estén representadas en el Consejo de Consumidores y Usuarios y las
autorizadas por la legislacion autonémica en su ambito territorial -esto es, constituidas de
acuerdo con la legislacion especifica de consumo, estatal o autonémica- pueden representar los
intereses generales de los consumidores, en tanto que las demas soélo podradn en su caso
representar a las Asociaciones y a su asociados, pero no los intereses generales de los
consumidores®. El legislador aclara en la Exposicién de Motivos del texto legal que asi “se facilita
el ejercicio de las acciones en defensa de los intereses difusos de los consumidores y usuarios, y se da
cumplimiento a lo previsto en el art. 11.3 de dicha norma”. Con ello se persigue dotar de un sistema
mas efectivo de tutela a los intereses de los consumidores y usuarios en el &mbito especifico del

3 Recordemos que, con caracter general, el art. 11.1 LEC atribuye legitimacion a estas Asociaciones para el
ejercicio de cualquier pretensién encaminada a una triple tutela en juicio: de los derechos e intereses individuales
de sus asociados (fenémeno éste de representacioén institucional voluntaria mas que de legitimacién, en cuya
virtud defenderan los derechos e intereses de los consumidores que se encuentren asociados a las mismas); de
los derechos e intereses de la Asociacién misma (supuesto éste de legitimacion ordinaria o comun, con relaciéon a
los derechos e intereses patrimoniales, morales, etc., de la entidad como persona juridica); y de los derechos e
intereses colectivos y difusos de consumidores y usuarios (supuesto de legitimacién extraordinaria o derivada
del interés general, segtin los postulados clasicos del Derecho Procesal).

37 Asi, RD 825/1990, de 22 de junio, regulador del derecho de representacién, consulta y participacién de los
consumidores y usuarios a través de sus asociaciones y RD 287/1991, de 8 de marzo, regulador del catalogo de
productos, bienes y servicios a determinados efectos de la LGDCU.

3 Vid. arts. vigésimo, vigésimo bis, vigésimo primero, vigésimo primero bis, vigésimo primero ter., vigésimo
segundo y vigésimo segundo ter. de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios, modificados por obra del art. 1. ocho de la citada Ley 44/2006, de 29 de diciembre, de mejora de la
proteccion de los consumidores y usuarios.
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ejercicio de la accion de cesacién contra las conductas contrarias a la LSSICE, si bien no faltan
voces que advierten de que con esta iniciativa legislativa pretende ponerse coto
injustificadamente a la interposicion de acciones de cesaciéon.

No debe olvidarse, en fin, que en virtud del adicionado art. 10 guatier a la LGDCU -por la Ley
39/2002, de 28 de octubre’- las Asociaciones de consumidores presentes en el Consejo de
Consumidores y Usuarios podran ejercitar acciones de cesacion ante los tribunales de otro Estado
miembro de la Unién Europea, previa solicitud en tal sentido al Ministerio de Justicia a través del
Instituto Nacional de Consumo y posterior publicacién en el DOCE, como consecuencia de una
transaccion electrénica que vulnerase intereses colectivos o difusos de destinatarios de los
servicios de la sociedad de la informacion espafioles.

También otorga la LSSICE legitimacién al Instituto Nacional de Consumo, adscrito al Ministerio de
Sanidad y Consumo a través de la Subsecretaria de Sanidad y Consumo -y configurado como un
organismo encargado, a nivel nacional, de promover y fomentar los derechos de consumidores y
usuarios, bajo cuya dependencia existe un Registro de Asociaciones de Consumidores en el que
estan inscritas todas las de &mbito nacional-, asi como a los organismos que, junto a este Instituto
se han creado a nivel autonémico que desempefian funciones similares y a nivel local
(concretamente a través de las llamadas Oficinas Municipales de Informacién al Consumidor). Es
importante destacar que, dado que esta previsién normativa de legitimacién no se contiene con
cardcter general en el texto de la LEC respecto del ejercicio del resto de pretensiones a las que
hubiera lugar en un proceso suscitado en materia de consumo#*!, debe decirse que en
consecuencia tales instituciones s6lo podran ejercitar la accién de cesacion prevista en el art. 30
LSSICE y no otras en que haya afectacion de intereses colectivos o difusos en materia de comercio
electrénico. Ello sin perjuicio de la legitimacién activa que le atribuyen expresamente otras
normas, como por ej.: la LCGC respecto del ejercicio de las acciones previstas por el art. 12 de
dicho texto legal; el art. 10 Ley General de Consumidores y Usuarios, del art. 10 de la Ley sobre
Contratos celebrados fuera de los establecimientos mercantiles, o el art. 13 de la Ley reguladora
de los Viajes Combinados, por obra de la Ley 39/2002, de 28 de octubre.

3 Debe recordarse que la SAP de Madrid de 10 de octubre de 2002, dictada en el asunto de la clausula de
redondeo al alza en hipotecas a tipo variable comercializadas por una entidad financiera, desestimé la excepcién
de falta de legitimacién activa de la actora ~-AUSBANC- opuesta por la entidad financiera demandada que se
basaba en la falta de inscripcién de aquélla en el Registro del Instituto Nacional de Consumo.

40 de transposicion al ordenamiento juridico espafiol de diversas directivas comunitarias en materia de protecciéon
de los intereses de los consumidores y usuarios (BOE nam. 269, de 29.10.2002).

4 La explicacién de la atribucién de legitimacién a este tipo de organismos obedece principalmente a exigencias
comunitarias, por cuanto la Directiva 98/27/CE asigna a los “organismos piiblicos independientes especificamente
encargados de la proteccion de los intereses supraindividuales” de los consumidores y usuarios un papel muy
destacado para el ejercicio de la acciéon de cesacién. Igualmente el Libro Verde sobre la Proteccion de los
consumidores en la Unién Europea, presentado por la Comisién en 2001, pretende intensificar la actividad de
tales organismos publicos de los Estados miembros para el control de las précticas intracomunitarias. Pero
ademas la doctrina advierte como también se explica dicha atribucion de legitimacién desde otra clave distinta:
concretamente una clave interna que convierte a esta via en un complemento o una alternativa -segtn las
circunstancias- a los mecanismos normales de fiscalizacién administrativa de los agentes del mercado, cuando
estos mecanismos fallen o se muestren inhdbiles (asi exactamente CABANAS GARCIA, 2005, p. 205). En Espafa, ha
actuado en algtin caso conocido mediaticamente como el caso del redondeo de las tarifas de los parkings.
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Debe sefialarse que asimismo es posible que el mencionado Instituto Nacional de Consumo o los
6rganos asimilados ejerciten acciones de cesacion ante los Tribunales de otro Estado miembro de
la Unién Europea, como consecuencia de una transaccion electronica efectuada en dicho Estado,
que pueda vulnerar los intereses de los destinatarios de servicios de la sociedad de la informacién
espafoles que adquieran bienes o disfruten de servicios como consumidores o usuarios. Ello en
virtud del nuevo art. 10 qudter LGDCU introducido por la Ley 39/2002, condicionandose dicha
posibilidad a su inclusién en la lista publicada en el DOCE, previa solicitud formulada por
aquéllos ante el Ministerio de Justicia.

Por dltimo, y teniendo en cuenta el caricter frecuentemente transnacional de las actividades
comerciales electrénica, la LSSICE legitima también para el ejercicio de la accién de cesacién a
“las entidades de otros Estados miembros de la Union Europea constituidas para la proteccion de los
intereses colectivos y difusos de los consumidores que estén habilitadas ante la Comision Europea mediante
su inclusion en la lista publicada a tal efecto en el Diario Oficial de las CCEE”, en prevision similar a la
que contiene ahora -también limitada al ejercicio de la accion de cesacién- el apartado 4° del art.
11 LEC, introducido por la Ley 39/2002, de 28 de octubre®2. Pero, y puesto que con caracter
general la LEC atribuye legitimacion activa para pretender la tutela de los intereses colectivos de
los consumidores y usuarios en el art. 11.2 LEC a “las entidades legalmente constituidas que tengan
por objeto la defensa o proteccion de éstos”, por esta razén habra de diferenciarse entre el ejercicio de
la accién de cesacion por un lado y el ejercicio de otro tipo de pretensiones en tutela de intereses

supraindividuales.

Para el ejercicio de la accion de cesacién se entienden legitimadas las entidades de otros Estados
miembros, legalmente constituidas, que tengan como finalidad la proteccién de intereses
colectivos o difusos de consumidores o usuarios y que se encuentren habilitadas ante la Comision
Europea, conforme a la normativa comunitaria, mediante su publicacién en la lista publicada a
tales fines en el DOCE. Por lo que se refiere a la legitimacion contemplada en el art. 11.2 LEC -al
margen de la acciéon de cesacion- debe tratarse de entidades o corporaciones cuya estructura
responda a cualquiera de las formas de atribucion de personalidad juridica que nuestro
ordenamiento prevé, que persigan la defensa o proteccién de consumidores y usuarios, y ha de
entenderse referida solo a la tutela de intereses colectivos y no difusos, puesto que la proteccion
de los difusos se encomienda exclusivamente a las Asociaciones de Consumidores.

4 En lo referente a las Entidades esparfiolas habilitadas en otros Estados miembros de la Comunidad Europea
para el ejercicio de la accion de cesacion, se establece una “doble regulacién” -segtin determina el legislador en
la Exposicién de Motivos de la citada Ley, y asi “Toda Entidad piiblica competente en materia de consumo que desee
estar habilitada ante la Comisién Europea para el ejercicio de dichas acciones mediante su inclusion en la lista a tal fin
publicada en el ‘Diario Oficial de las Comunidades Europeas; asi lo hard sabe, a través del Instituto Nacional del Consumo,
al Ministerio de Justicia, que lo notificard a la Comision. Sin embargo, a las Asociaciones de consumidores y usuarios,
ademds de la solicitud expresa en el sentido antes citado, se les exige que estén presentes en el Consejo de consumidores y
usuario”, de tal manera que “el Ministerio de Justicia, cumplidos estos requisitos, y a instancia del Instituto Nacional del
Consumo, efectuard la preceptiva notificacion a la Comision Europea” .
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b. Intervencién procesal

La intervenciéon procesal constituye un supuesto legal de legitimaciéon sobrevenida, figura
juridica construida en buena medida por la doctrina cientifica y huérfana de regulacién legal
hasta que la LEC la incorporé en sus arts. 13-15, que supone la posibilidad de incorporacion de
terceros a un proceso pendiente, distinguiéndose tres modalidades al efecto: la intervencion
procesal voluntaria o espontanea (art. 13), la intervencién procesal provocada (art. 14) y la
intervencion procesal en procesos sobre intereses colectivos y difusos en materia de consumo (art.

15).

Los rasgos esenciales de la regulacion contenida en el art. 15 (bajo el enunciado de “Publicidad e
intervencion en procesos para la proteccion de derechos e intereses colectivos y difusos de los consumidores
y usuarios”) son los siguientes: 1. La intencion del legislador es la de reconocer expresamente la
eventualidad de adhesién por parte de los consumidores y usuarios a un procedimiento
previamente instado por una Asociacion o Entidad destinada a la salvaguarda de los intereses
colectivos y difusos de consumidores y usuarios, para hacer valer sus derechos o intereses
individuales. 2. El interviniente se coloca siempre en la postura activa del proceso. Y 3. La norma
establece la forma de hacer el llamamiento y regula a continuaciéon dos regimenes de intervencion
diferenciados segtin se trate de intereses colectivos o difusos®.

Pero, con el propésito expresamente admitido por el legislador en la Exposicién de Motivos de la
Ley 39/2002 de garantizar la rapidez de los procedimientos judiciales en los que se ejercite una
acciéon de cesacion para la proteccion de intereses colectivos o difusos de consumidores y
usuarios, dicha Ley adiciona un nuevo apartado 4° en el art. 15 LEC, que establece una excepcion
a la regulacién contemplada en los apartados precedentes contenidos en dicho art. 15: “Quedan
exceptuados de lo dispuesto en los apartados anteriores los procesos iniciados mediante el ejercicio de una
accion de cesacion para la defensa de los intereses colectivos y de los intereses difusos de los consumidores y
usuarios”.

Si se tiene en cuenta que lo dispuesto en los apartados anteriores se refiere tanto a la Publicidad
como a la Intervencién en los procesos para la proteccion de derechos e intereses colectivos y
difusos de consumidores y usuarios, varias son las puntualizaciones que cabe hacer al respecto*4.

En primer lugar, y a pesar de la literalidad del apartado 4°, lo que se excepciona es solo el
régimen de publicidad, de tal manera que ha de entenderse que no se impide la posibilidad de
intervencion. Si bien es evidente que la exclusion del régimen de publicidad previsto en el art. 15
LEC restringe seriamente la intervencién de los destinatarios de los servicios de la sociedad de la
informacién en su condicién de consumidores o usuarios individuales, pues no podran tener
conocimiento de la sustanciaciéon del proceso, tanto si se trata de intereses colectivos como

4 Vid., entre otros trabajos, SAMANES ARA (2000), pp. 149 y ss. También GONZALEZ GRANDA, 2000, pp. 76 y ss.,
especialmente pp. 85 y ss.

44 Sobre este particular, puede consultarse en extenso el trabajo de GONZALEZ GRANDA, 2003A, pp. 243 y ss.. De la
misma autora, 2004. pp. 688 y ss.
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difusos. Con ello, en opiniéon de un importante sector doctrinal, viene a reducirse
injustificadamente el ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva sélo en aras a obtener una
mayor celeridad en la tramitacion del proceso.

En segundo lugar, debe quedar claro que la referida excepcion s6lo opera respecto a la accién de
cesacion, de tal manera que no sucede lo mismo cuando los consumidores intervinientes ejercitan
pretensiones diversas a la de cesacion. Circunstancia que hace atn hace mas criticable la
prevision incorporada en el art. 15.4° LEC: si es cierto que las acciones de cesacion son las que
muestran mayor relevancia en conflictos derivados de la préctica del comercio electrénico, desde
luego no son las tinicas que pueden ejercitarse. Por ello, siendo los mismos los intereses a
proteger, no se alcanza a comprender el por qué de la excepcion restringida sélo al ambito de la
accién de cesacion.

Finalmente, debe tenerse presente que con caracter general -si bien no expresamente en la accion
de cesacion contemplada en la LSSICE- en la legislacion sectorial que regula las acciones de
cesacién se encuentra una norma que dispone que todas las entidades legitimadas activamente
para el ejercicio de la accién de cesacion podran personarse en los procesos promovidos por otra
cualquiera de ellas, si lo estiman oportuno, para la defensa de los intereses que representan (asi
art. 16 de la LCGC, art. 10. ter de la LGDCU, etc..). Disposiciones normativas éstas que hemos de
entender referidas naturalmente al sistema de Intervencion procesal previsto en la LEC. Ahora
bien, teniendo en cuenta que la propia LEC suprime el tramite de publicidad del art. 15 para este
tipo de procesos en su apartado 4°, parece claro que esta férmula de intervenciéon queda reducida
a asuntos que alcancen trascendencia mediatica logrando asi apercibir de su apertura a los demas
legitimados®.

c. Legitimacion pasiva

La LSSICE no contiene norma alguna relativa a la legitimacion pasiva, es decir, a quién puede ser
parte demandada en los procesos en que vayan a enjuiciarse pretensiones ejercitadas en materia
de comercio electrénico. Tampoco la LEC -como es sabido- dedica especificamente un precepto a
la regulacion de la legitimacioén pasiva.

Pero ha de decirse que, no obstante el censurable silencio legal, la legitimaciéon pasiva esta
resuelta implicitamente a través de la definicion legal otorgada a la accion de cesacion,* de tal
manera que habra de entenderse que para el ejercicio de la accién de cesacién contemplada en la
LSSICE resultan pasivamente legitimados cualesquiera personas fisicas o juridicas que infrinjan

45 Vid. CABANAS GARCIA, 2005, p. 203.

46 Si nos situamos en las legislaciones sectoriales que contienen acciones de esta naturaleza, debe decirse que el
tnico &mbito normativo en que se recoge una disposicion especifica con el rétulo de “Legitimacion pasiva” es la
Ley de Condiciones Generales de la Contratacién, en virtud de cuyo art. 17 la accién de cesacion “procederd contra
cualquier profesional que utilice condiciones generales de la contratacion que se reputen nulas”. Tras la introduccién del
nuevo art. 10 ter. en la Ley General de Defensa de Consumidores y Usuarios -por obra de la Ley 39/2002, de 28
de octubre- para el ejercicio de la accién de cesaciéon en este &mbito corresponde la legitimacién pasiva a aquellos
que utilicen o recomienden la utilizacién de cldusulas abusivas que lesionen intereses colectivos e intereses
difusos de los consumidores y usuarios.
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lo establecido en la presente Ley, lesionando los intereses colectivos o difusos de los
consumidores y usuarios.

Consecuentemente, la legitimacion pasiva viene necesariamente determinada por la condicién de
prestador de servicios de la sociedad de la informacién y el comercio electrénico, contrastando
ello con lo que sucede en otro tipo de procesos en materia de consumo derivados de la practica
del comercio electrénico, en los que en ciertos casos el prestador de los servicios puede
configurarse como actor y el destinatario como demandado.*”

3. Integracion procedimental

En el marco de un amplio programa europeo destinado a mejorar el acceso del consumidor a la
Justicia®® se potencian las acciones de cesacion, que aparecen durante la pasada década de los 80
para tratar de atender a comportamientos ilicitos que no encontraban solucién precisa en las
normas vigentes, y se regulan parcialmente en diversos textos legales sectoriales hasta encontrar
su consagracion definitiva mediante la Directiva 98/27/CE sobre las acciones de cesacion en
materia de proteccién de los intereses de los consumidores cuya transposiciéon al ordenamiento
espafiol tuvo lugar -como ya se ha mencionado lineas arriba- a través de la Ley 39/2002, de 28 de
octubre, de Transposicion de diversas Directivas en la materia, que realiz6 una serie de
modificaciones en la LEC para viabilizar el ejercicio de dichas acciones*’, y que ademas vino a
generalizar la accion de cesacién por actuaciéon empresarial ilicita con la introduccién de una
nueva Disposicion Adicional Tercera en la Ley General de Defensa de consumidores y usuarios®.

47 Resulta 16gico pensar que en la mayoria de los litigios derivados de la practica del comercio electrénico el
sujeto pasivo va a estar integrado por un prestador de servicios de la sociedad de la informacion, si bien cabe la
posibilidad de que en determinados supuestos también los destinatarios de los servicios puedan llegar a
constituirse en demandados. En consecuencia, si bien en la mayoria de los procesos en materia de comercio
electronico la parte activa va a venir integrada por destinatarios de los servicios de la sociedad de la informacion,
en su condicién o no de consumidores o usuarios asi como por las entidades con legitimacién colectiva, y la
legitimacion pasiva correspondera a los prestadores de tales servicios, lo cierto es que ello no excluye que en
ciertos casos el prestador de los servicios pueda configurarse como actor y el destinatario como demandado. Sin
embargo, respecto a la accion de cesacion, la legitimacion pasiva viene necesariamente determinada por la
condicion de prestador de servicios de la sociedad de la informacién y el comercio electrénico.

48 Entre cuyos puntales més destacados hay que mencionar los siguientes: el Libro Verde de la Comisién, de 16
de noviembre de 1993, sobre el Acceso de los consumidores a la Justicia y la Solucién de litigios relacionados con
el Consumo en el Mercado Unico; la Comunicacién de la Comisién, de 14 de febrero de 1996, relativa a un Plan
de Accién sobre el Acceso de los consumidores a la Justicia y la Solucién de litigios de consumo en el mercando
interior; la Comunicacion de la Comisién, de 30 de marzo de 1998, sobre la Solucién Extrajudicial de conflictos
de consumo; y la Comunicacién de la Comisién, de 4 de abril de 2001, relativa a la Extension del acceso de los
consumidores a la Extension del acceso de los consumidores a los demads sistemas de solucién de litigios.

499 Como determina expresamente el legislador de 2002 en la Exposicién de Motivos de la Ley 39/2002, de 28 de
octubre, “la modificacion que la presente Ley instrumenta en la Ley de Enjuiciamiento Civil establece ya el marco procesal
adecuado para que, una vez introducidas la s acciones de cesacion en la legislacion sustantiva requladora del dmbito
referenciado, dicho instrumento de defensa de los intereses colectivos de los consumidores y usuarios pueda ser efectivamente
utilizado...”.

50 En los siguientes términos:
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La mencionada Directiva 98/27/CE obligaba concretamente a introducir la accién de cesaciéon en
el ambito sustantivo de los servicios de la sociedad de la informacion y el comercio electrénico,
sector al que se refiere en concreto otra Directiva: la 2000/31/CE, objeto de transposiciéon al
ordenamiento espafiol mediante la LSSICE, que es de julio de 2002. De tal manera que su
transposicién al ordenamiento espafiol tuvo lugar un poco antes en el tiempo -concretamente tres
meses- a la publicacion de la Ley 39/2002, de 28 de octubre, que vino a introducirla en términos
similares en diversas materias (viajes combinados, aprovechamiento por turno de bienes
inmuebles de uso turistico, etc.) y que realizé una serie de modificaciones en la LEC precisamente
para viabilizar el ejercicio de dichas acciones. En consecuencia, cuando el art. 30.3 LSSICE efectta
su remision a las disposiciones previstas en la LEC para el ejercicio de la accién de cesacién, lo
cierto es que la LEC no contenia disposicién ninguna en la materia, puesto que hasta el mes de
octubre del mismo afio no se realiz6 la pertinente modificacién en la LEC.

Dicho lo cual, ha de entenderse que a partir de ese momento dicha remisién -imprescindible si se
tiene en cuenta que la LSSICE no recoge previsiéon procesal alguna salvo la relativa a la
legitimacion activa- debe conducirnos hacia las modificaciones operadas por la Ley 39/2002, de
28 de octubre, en la LEC, precisamente para adaptarla a la tutela de la acciéon de cesacion de
précticas empresariales ilicitas, que constituye la regulacién supletoria para todo aquello no
directamente regulado en la legislacion sectorial en materia de acciones de cesacién. Las
especialidades afectan a las siguientes materias: capacidad y legitimacion (arts. 6.1.8° y 11.4),
competencia territorial (art. 52.1.16°), publicidad e intervencion (art. 15.4), contenido y efectos de
la sentencia (art. 221.2), medidas cautelares (art. 728.3.IV) y sistema “ad hoc” de multas
coercitivas (art. 711.2). Y puede afirmarse que con ello ha venido a crearse en realidad un nuevo
proceso con especialidades para la tutela de las acciones de cesacion.

Pero, en segundo lugar, también habran de tenerse en cuenta todo el bloque de disposiciones
normativas en materia de consumo que contiene la vigente LEC desde el momento de su
promulgacién dentro de la creciente politica de protecciéon de consumidores y usuarios y que
trata de paliar la dispersiéon normativa previamente existente en dicho ambito. Efectivamente,
sabemos que el legislador de 2000 aborda con mayor o menor acierto distintos institutos y
mecanismos procesales para la tutela procesal de los intereses de los consumidores, de tal manera
que, sin haber optado por configurar expresamente un proceso especial y especifico en materia
de consumo, es posible hablar -como hace la doctrina- de un “proceso civil especial encubierto”5!

“1. A falta de normativa sectorial especifica, frente a las conductas de empresarios o profesionales contrarias a la presente
Ley que lesionen intereses colectivos o intereses difusos de los consumidores y usuarios podrd ejercitarse la accion de
cesacion.

2. La accion de cesacion se dirige a obtener una sentencia que condene al demandado a cesar en la conducta y a prohibir su
reiteracion futura

Asimismo, la accion podrd ejercerse para prohibir la realizacion de una conducta cuando ésta haya finalizado al tiempo de
ejercitar la accion, si existen indicios suficientes que hagan temer su reiteracion de modo inmediato.

3. La legitimacion para el ejercicio de esta accion se regird por lo dispuesto en el art. 11.2 y 3 LEC, y en cualquier caso estard
legitimado el MF”.

51 Si tenemos en cuenta que lo que caracteriza a un proceso como especial frente a uno ordinario es
fundamentalmente el hecho de que obedezca a principios estructurales diferentes, hemos de decir sin ambages
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que persigue una tutela jurisdiccional rapida, eficaz y econémica de los intereses de los
consumidores y usuarios en sus vertientes colectiva y difusa, incorporando toda una serie de
normas procesales en los lugares oportunos afectantes a diversas materias: capacidad (arts. 6.1.7°
y 7.7°), legitimacion (art. 11), diligencias preliminares (art. 256.2.6°), mecanismos de publicidad e
intervencion de terceros (art. 15), acumulacion de acciones (art. 78.4), eficacia de la sentencia (arts.
221y 222.3) y ejecucion (art. 519).

Consecuentemente, podemos afirmar que el proceso para la tutela de la pretensién de cesacion en
defensa de los intereses de consumidores y usuarios en el ambito de la LSSICE se presenta como
un proceso subjetivamente complejo en el que los aspectos procedimentales de mayor interés que
vamos a mencionar a continuaciéon han de ser integrados atendiendo a ambos bloques

normativos®2.
3.1. Jurisdiccion y competencia territorial

Dado el contexto de las transacciones en materia de comercio electrénico, esta claro que, antes de
las reglas de competencia, serd necesario atender en muchos casos a los criterios de delimitacion
de la jurisdiccion espafiola para conocer de los procesos en materia de comercio electrénico, esto
es, la llamada competencia judicial internacional.

En el marco europeo, sabemos que el Consejo inicié un proceso de actualizacién de los Convenios
de Bruselas y Lugano y el texto resultante es el Reglamento del Consejo CE n°® 44/2001, de 22 de
diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil, que introdujo algunas modificaciones con la finalidad
precisamente de recoger la nueva situacion tecnoldgica y aplicar las normas especificas a los
contratos de consumo celebrados electrénicamente. Conforme a la nueva regulacién, cuando se

que en materia de defensa de los intereses colectivos y difusos de consumidores y usuarios el legislador de la
LEC ha configurado un procedimiento no especial pero si con especialidades, si bien tampoco ha pretendido la
construccién de un proceso de tales caracteristicas en un sentido estricto o formal, sino de forma mds implicita,
esto es, estableciendo en distintas normas -desperdigadas- una serie de notas especificas que son de aplicaciéon a
determinados procedimientos en los que se ventilan o enjuician derechos surgidos de relaciones juridicas
concretas. Dicha técnica es coincidente con la empleada en la LEC en otros muchos procesos con especialidades:
por ejemplo, sobre Impugnacion de acuerdos societarios (arts. 52.1.10° 73.2 y 222.3 LEC); sobre Propiedad
Horizontal (arts. 52.1.8° y 449.4 LEC); etc., y es una opcién del legislador coherente con la idea general defendida
en la Exposicién de Motivos, tendente a la reduccién dréstica del ntimero de procesos especiales. No obstante,
plantea un inconveniente claro, por cuanto la dispersién normativa dificulta la visién de conjunto del proceso y
ha dado lugar también a diversas contradicciones e incoherencias entre algunas de las especialidades
introducidas, problema que se agrava si tenemos en cuenta ademdas que, en virtud de lo dispuesto en la
Disposicién Final Sexta.5 de la LEC, el proceso con especialidades en materia de consumo se refiere también a
todas las relaciones que estan reguladas en la Ley de Condiciones Generales de la Contratacién.

Sobre las cuestiones concretas que han quedado obviadas como consecuencia de esta regulacién fragmentaria,
vid. GONZALEZ CANO, 2002, p. 75.

52 Sobre la posibilidad de hablar de un procedimiento comtin en materia de la érbita general del consumo - y de
otros procedimientos -a modo de subespecies- referidos a materias especificas en dicho marco general, vid.
GONZALEZ GRANDA, 2004, pp. 665-666. En tal acepcion, en dicha orbita general debemos situar el procedimiento
para la tutela de la pretension de cesacion en defensa de los intereses colectivos y difusos de consumidores y
usuarios de la LSSICE.
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trate de contratos electrénicos celebrados por destinatarios de servicios de la sociedad de la
informacién que ostenten la condicién de consumidores o usuarios entrara en juego lo dispuesto
por los arts. 15 y ss. del Reglamento, debiendo entenderse que cuando el consumidor accede a
Internet, sujeta al prestador de servicios a la jurisdiccion de su pais de residencia, por aplicacion
del fuero del domicilio del consumidor?. Parece razonable que este nuevo precepto -fruto de un
intenso debate politico y juridico en las negociaciones respecto a su adopcién, especialmente en lo
concerniente a las relaciones entre el Reglamento y las ADR (“Alternative Dispute Resolutions”)-5*
preocupe a los agentes econémicos que ofrecen bienes y servicios por medios electrénicos, dada
la inseguridad juridica que produce el hecho de tener que actuar o defenderse en juicio ante
6rganos jurisdiccionales de todos los Estados miembros en los que sus actividades puedan ser
accesibles®.

En defecto de regulacion convencional, habrd de estarse a lo dispuesto por la normativa interna
en materia civil y mercantil, concretamente a lo dispuesto por el art. 22 LOP]. En su virtud, y en
defecto de sumision y de domicilio del demandado en Espafia, también serdn competentes los
Tribunales espafioles en aplicaciéon del fuero legal especial contenido en el art. 22.4 LOPJ en
materia de contratos de consumidores, que exige, de forma alternativa:- o la celebracion del
contrato electrénico precedido de oferta personal o publicidad realizada en Espana,- o la
realizacion, por el destinatario de los servicios de la sociedad de la informacion constituido como
consumidor o usuario, de los actos necesarios para la celebracién del contrato electrénico en
Espana.

Por lo que se refiere a la determinacién de la competencia territorial, resulta de aplicacién lo
dispuesto en el fuero especial del art. 52.1.16° LEC incorporado para el ejercicio de la acciéon de
cesacion por obra de la Ley 39/2002, de 28 de octubre, y por ende, aplicable a la accion de
cesacion que aqui nos interesa, dada la remisién efectuada por la LSSICE. Dicho ordinal 16° LEC
no establece un tnico fuero legal especial, sino un fuero legal especial preferente y varios fueros
legales subsidiarios concurrentes de modo sucesivo para el actor: - el fuero legal especial
preferente es el del lugar donde el demandado tenga su establecimiento, y en su defecto el fuero
subsidiario del domicilio del demandado, y en defecto de éste, entonces entra en juego el fuero

% Por su parte, el Convenio de Bruselas requeria que el prestador de servicios hubiera formulado previamente
en el Estado del domicilio del consumidor una oferta especifica o desarrollado una actividad de publicidad y el
destinatario hubiera realizado en dicho Estado los pasos necesarios para la conclusién del contrato.

54 Efectivamente, respecto a la génesis de tales disposiciones, ha de destacarse que las relaciones entre este
Reglamento y las ADR habian sido objeto de un debate politico muy intenso en las negociaciones para su
adopcién. En septiembre de 2000, el Parlamento Europeo propuso que, bajo determinadas condiciones, “Ias
clausulas por las cuales el consumidor y el operador acuerden por contrato que cualquier desacuerdo deberd remitirse a un
sistema extrajudicial de solucion de conflictos autorizado en virtud de un Plan aprobado por la Comision pudieran ser
oponibles a los consumidores. En su propuesta, la Comisién no secundé al Parlamento sobre este punto y en
consecuencia el Reglamento adoptado no recoge estas enmiendas del Parlamento. Pero debe decirse que, al
adoptar el Reglamento, el Consejo y la Comisién hicieron hincapié en la importancia de las ADR en una
Declaracion conjunta en la que consideran que “por regla general, conviene tanto a los consumidores como a los
empresarios intentar resolver sus conflictos de mutuo acuerdo antes de acudir a los Tribunales”, destacando al respecto
que el Reglamento y en particular los arts. 15 y 17 no tienen por objeto prohibir a las partes que recurran a las
ADR.

5 Vid. al respecto GONZALEZ MALABIA, 2004, p. 107.
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del domicilio del actor (fuero éste ultimo que, si bien como norma general contraviene el
equilibrio entre las partes, en materia de consumo el legislador parte precisamente de la situacion
de desequilibrio inicial en perjuicio del actor). Fuero legal del art.. 52.1.16° LEC que debe
entenderse como inderogable, pues, aunque el legislador de la Ley 39/2002 olvidé modificar el
alcance del art. 54 para dejar claro su caracter en este punto, lo cierto es que la competencia
deviene inderogable también por razén del procedimiento aplicable, dado que es el Juicio Verbal;
lo que convierte en ociosa la consideracién ulterior sobre la posible inclusién del contenido de
esta accién en el apartado 2 del art. 54 LEC y en consecuencia el analisis de la posible virtualidad
de la sumision tacita, andlisis de la problemaética que de otro modo resultaria ineludible>®.

3.2. Procedimiento aplicable

La Ley 39/2002, de 28 de octubre, adiciona un punto 12° al apartado 1 del art. 250 LEC,
extendiendo en consecuencia el ambito del Juicio verbal para el conocimiento de otra tutela
privilegiada: “12. Las que supongan el ejercicio de la accion de cesacion en defensa de consumidores y
usuarios”. Consecuentemente, y dada la remision efectuada por la LSSICE, este tramite es

igualmente el que ha de regir la accion de cesacién en materia de comercio electrénico.

La opcion del legislador se justifica en la Exposicién de Motivos de la Ley 39/2002 en atencion a
la necesidad de garantizar la rapidez de estos procedimientos, prioridad que se encuentra en
coherencia con la conveniencia aludida en la Directiva 98/27/CE de establecer procedimientos
agiles en la materia. No obstante, los puntos de friccién que el Juicio Verbal viene planteando en
materia de prueba pueden hacer llegar a dudar del acierto de la eleccién de esta via para estos
procedimientos, teniendo en cuenta la complejidad de las pretensiones®’.

3.3. Particularidades probatorias

Sabido es que el art. 299.2 LEC admite como medio de prueba los medios de reproduccion y
archivo de datos o prueba por soporte informatico, si bien no cuenta con una regulacion muy
detallada respecto a su practica, a salvo el examen por el Tribunal a que se refiere el art. 384 LEC,
pero debe decirse que a grandes rasgos, no plantea dificultades, en cuanto a la aportacion ni en
cuanto a la practica del mismo.

El punto mas espinoso en esta materia es sin duda alguna la regla de valoracion libre que le
otorga el art. 384.3 LEC, que la doctrina ha calificado como “inexplicable regla”, sefialando que
no tiene ningdn sentido que el documento en soporte informaético sea considerado a estos efectos
de peor condicién que el documento en soporte papel tradicional al cual se le aplica con caracter
general las reglas de prueba legal, resaltando que al atribuir el legislador espafiol un valor

distinto al documento electrénico estd contraviniendo los criterios establecidos al respecto en la

5% Sobre este punto, en extenso, puede consultarse GONZALEZ GRANDA, 2004, pp. 669-671.

57 Sobre los problemas que plantea el Juicio Verbal en materia probatoria, originados por el olvido del legislador
en la adaptacién del procedimiento probatorio de los distintos medios de prueba a la estructura especifica del
Juicio Verbal -como sabemos, sin tramite concreto de contestacién a la demanda con carécter previo a la Vista, y
regido por el principio de unidad de acto de forma casi absoluta-, vid. PicO 1 JUNOY, 2002; GONZALEZ GRANDA,
2003B, pp. 17 y ss., etc.
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Unién Europea y plasmados en Leyes recientes, como sucede en la Ley 59/2003, de 19 de
diciembre, de firma electrénica (BOE num. 304, de 20.12.2003) que en su art. 3.8 declara que “el
soporte en que figuran los datos formados electrénicamente serd admisible como prueba documental en
juicio”®8. Poniéndose de relieve igualmente que tampoco se ha tenido en cuenta la obligacion
impuesta por el art. 9 de la Directiva 2000/31/CE, que dispone que “los Estados miembros
garantizardn en particular que el régimen juridico aplicable al proceso contractual no entorpezca la
utilizacion real de los contratos por via electronica, ni conduzca a privar de efecto y de validez a este tipo de
contratos en razon de su celebracion por via electrénica®®. No obstante, y para el ambito especifico de
la contrataciéon electronica, el art. 24.2 LSSICE establece que: “En todo caso, el soporte electronico en
que conste un contrato celebrado por via electronica serd admisible en juicio como prueba documental”. De
tal manera que el legislador de la LSSICE quiere evitar los inconvenientes que la valoracién libre
podria acarrear en el comercio electrénico y lo equipara a la prueba documental. Pero debe
advertirse que se limita al &mbito exclusivo de la contratacion electrénica, concepto mucho més
limitado que el de comercio electrénico, si bien muchos entienden que no existe inconveniente en
que la solucién dada en el art. 24.2 LSSICE pueda hacerse extensiva a todo el ambito del comercio
electrénico, siempre que el documento disponga de las garantias de la firma electrénica®, en

tanto que en otro caso, seria aplicable la valoracion libre del documento electrénico.

Una vez valoradas las pruebas, puede suceder que el Juez advierta la insuficiencia probatoria -
que es la condicién factica de aplicacion de la regla de juicio®!- , en cuyo caso, y antes de aplicar
dicha regla de juicio, debera valorar la conducta procesal de las partes, analizando cudl de ellas
tenfa la posibilidad de probar mas facilmente la verdad o la incerteza de un hecho, con
independencia de quién tuviera la carga de la prueba, y ello en base a la aplicaciéon de los
principios de disponibilidad y facilidad probatoria como “cautela legal para la valoracion de las
pruebas”, que encuentran plena aplicacién en este proceso®2.

% Por lo que el documento con firma electrénica deberia ser de valoracion legal siempre que no fuera
impugnado como inauténtico. Asi expresamente GONZALEZ MALABIA, 2004, p. 273.

59 SANCHIS CRESPO, 1999, p. 124.
60 Asf, GONZALEZ MALABIA, 2004, op. et loc. cits. nota 55.

61 Puesto que, como decia ROSENBERG, el dominio de la carga de la prueba comienza alli donde termina el
dominio de la libre valoracién, de tal manera que si el Juez atravesé este altimo sin poder encontrar la solucién,
la carga de la prueba le da lo que la libre valoracién de la prueba le negé. Debe decirse que ROSENBERG, 2002, p.
82. realiza estas afirmaciones en un momento histérico en que la doctrina cientifica comenzé a cuestionarse si la
libre valoracién e la prueba no habria de sustraer al Juez de la influencia de las normas sobre la carga de la
prueba, duda que él rebate con energia en el analisis novedoso que realiza sobre la materia.

62 Asi, con caracter general, CORTES DOMINGUEZ, 2005, pp. 231-232. La expresion entrecomillada es de DE LA
OLIVA SANTOS, 2002, p. 303. Vid. también MUNOZ SABATE, 2001, p. 180.

Para la aplicacién judicial de estos principios como mecanismos flexibilizadores de la regla de juicio en las
acciones de cesacién, vid. la sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante, de 4 de marzo de 2002, dictada
ante una accién emprendida por un consumidor del servicio telefénico sobre la posible existencia de un mal
funcionamiento o una utilizacién ilicita por parte de terceros -que fundamenta el actor en una facturacién
desproporcionada en relacién con el consumo habitual y acredita este extremo debidamente-, en la que se
establece que “es evidente que corresponde a la Compania Telefonica dar cumplida y satisfactoria respuesta al
consumidor”, porque “es la Comparfiia quien dispone de importantes medios técnicos y posibilidad de acceso a los registros
correspondientes, a diferencia del consumidor”.
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3.4. Medidas cautelares

En materia de medidas cautelares, es importante destacar en primer lugar que la LEC recoge toda
una serie de disposiciones normativas que configuran la competencia, los requisitos y el
procedimiento para su adopcion, recogiendo ademas el art. 727 en su ultimo apartado la
posibilidad de adopciéon de medidas cautelares diversas, a través de lo que se conoce como un
régimen abierto que tiende a dar cabida a la adopcién de todas las medidas que puedan
considerarse necesarias en cada caso,% razén por la cual no es necesario que la LSSICE haga
referencia expresa en su texto a la tutela cautelar para poder entender que los Tribunales
disponen de los medios necesarios para asegurar cautelarmente la efectividad de la futura
sentencia a dictar en un proceso en el que se ventilen intereses colectivos o difusos de
consumidores y usuarios en el ambito del comercio electronico, que serd normalmente la de
cesacion provisional a que se refiere el art. 727.7° LEC (“la orden judicial de cesar provisionalmente en
una actividad; la de abstenerse temporalmente de llevar a cabo una conducta; o la prohibicion temporal de
interrumpir o de cesar en la realizacion de una prestacion que viniera llevandose a cabo”. ¢4

En segundo lugar, en relacién con la adopcién de medidas cautelares en la accion de cesacion
contemplada en la LSSICE, ha de tenerse en cuenta lo dispuesto en el apartado 4 del art. 728 LEC
introducido por la Ley 39/2002, expresamente referido a las acciones de cesacion en defensa de
los intereses colectivos y difusos de los consumidores y usuarios, que dispone literalmente que
“en los procedimientos en los que se ejercite una accion de cesacion en defensa de los intereses colectivos y
de los intereses difusos de los consumidores y usuarios, el tribunal podrd dispensar al solicitante de la
medida cautelar del deber de prestar caucion, atendidas las circunstancias del caso, asi como la entidad
economica y la repercusion social de los distintos intereses afectados”. En su virtud, y no obstante el
cardcter general del presupuesto de prestacion de cauciéon suficiente por el solicitante para la
adopcion de medidas cautelares, y de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 3 del mismo art.
728 (“Salvo que expresamente se disponga otra cosa”), dicho apartado 4 viene a constituir una clara
especialidad de los procedimientos en los que se ejercite una acciéon de cesacion, y por ende,

también una accién cualquiera de cesacién en materia de comercio electrénico.

Deben realizarse, no obstante, dos puntualizaciones al respecto. Por un lado, que dicha excepcién
sOlo es operativa en la accién de cesacién, de tal manera que no es aplicable cuando se ejercite
una pretension de otra naturaleza -aunque ésta sea en defensa de consumidores y usuarios- en el

ambito del comercio electrénico.

Por otro, que no nos encontramos ante una derogacién “ope legis” del régimen general en

materia de cauciones para la adopcién de las medidas cautelares (la utilizacién de los términos

”

“el tribunal podrd dispensar...” es suficientemente clara y expresiva al respecto), sino de la

ponderacién de la obligacién genérica de prestacion de caucion, de tal manera que habra de

63 Régimen abierto al que se refiere la doctrina procesalista. Asi, DIEZ-PICAZO JIMENEZ, 2001, p. 1223) refiere como
la tutela cautelar ha pasado asi a ser, por definicion, atipica o innominada.

64 Al respecto, GONZALEZ MALABIA, 2004, pp. 284-285.

29



InDret 4/2007 Piedad Gonzéalez Granda

entenderse, no la exclusion del requisito de la prestacion de la caucién sino mas bien que en tales
procedimientos el tribunal podra valorar la oportunidad de dispensar al solicitante de la medida
cautelar de tal deber. Si tenemos en cuenta los factores que el tribunal debe tomar en
consideracion al efecto, “las circunstancias del caso” asi como “la entidad econémica y la repercusion
social de los intereses afectados”, este tltimo criterio viene en realidad a constituir la tinica referencia
real en la materia, por cuanto la vaguedad e imprecisiéon del primero resulta patente®. Y de este
modo, cabe advertir que el precepto estd pensando en la eventualidad de intereses econémicos
muy elevados, en los que las cuantias de cauciones para garantizar la cobertura de dafios y
perjuicios sufridos por el demandado en caso de sentencia desestimatoria supondria un obstaculo
que podria resultar insalvable, teniendo en cuenta que la determinacién de la cuantia de dicha
fianza debe hacerse atendiendo a la naturaleza y contenido de la pretensién, asi como a la
acreditacion que sobre el fundamento de la solicitud de la medida realice el solicitante.

3.5. La sentencia y su ejecucion

Si se ha ejercitado una accién de cesacién dirigida a obtener una sentencia de condena del
prestador de servicios de la sociedad de la informacién por su conducta contraria a las
disposiciones de la LSSICE y vulneradora de derechos o intereses supraindividuales de
consumidores y usuarios (o en su caso dirigida a prohibir su realizacién futura o su reiteraciéon),
la sentencia que habra de recaer -siempre que sea estimatoria de la demanda- sera una sentencia
de condena, puesto que tal es la naturaleza de dichas pretensiones. Asi se observa, por ejemplo,
con la sentencia que condena al prestador de servicios al cese del envio de las comunicaciones
comerciales que vulneren el art. 21 LSSICE, o que le condena a abstenerse de reiterar dichas
comunicaciones indebidas en el futuro en el caso de que existan indicios que hagan temer su

reiteracion futura.

Ahora bien, puesto que estamos haciendo referencia a intereses supraindividuales -esto es,
colectivos o difusos- de destinatarios de los servicios de la sociedad de la informacion en su
condicién de consumidores y usuarios, por esta razén hemos de acudir a las disposiciones
normativas especificas que contiene la LEC en el art. 221 bajo el criticable -ahora se dira el
porqué- enunciado de “Sentencias dictadas en procesos promovidos por asociaciones de consumidores”.

Efectivamente, uno de los problemas que suscitaba la tutela judicial de los intereses
plurisubjetivos con anterioridad a la vigente LEC era precisamente el de la extensiéon de los
efectos de cosa juzgada de la sentencia que resolviera las pretensiones mediante las que se
solicitaba la tutela de los mismos. Ante la ausencia de una norma especial sobre el particular, la
doctrina apuntaba diversas soluciones y sobre todo reivindicaba una regulacion expresa sobre la
materia. Y asi, el art. 221 LEC ha venido a regular en su texto los contenidos y efectos
diferenciados y especificos de las sentencias condenatorias en los procesos promovidos para la
defensa de los intereses colectivos y difusos, constituyendo un conjunto de reglas especiales en la

65 GONZALEZ GRANDA, 2003A, pp. 265 y ss.
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materia: el art. 221.1* y 3® respecto a pretensiones de condena y el art. 221.2 respecto a
pretensiones declarativas, en ambos casos ejercitadas colectivamente®®.

No obstante, debe realizarse una puntualizacién a este respecto. Y ésta es que, aunque el
enunciado de la norma hace referencia sélo a las Asociaciones de consumidores o usuarios -de
ahi lo censurable, pues hubiera sido mejor una terminologia mas clara, tal como “Sentencias
dictadas en procesos promovidos en defensa de intereses colectivos y difusos”-, debe entenderse que el
art. 221 LEC no puede impedir la aplicacién de sus disposiciones en este &mbito concreto a todas
las entidades legitimadas para el ejercicio de los intereses colectivos y difusos®”. En consecuencia,
el contenido del art. 221 LEC ha de ser aplicable también en el procedimiento para la tutela de la
accion de cesacion contenida en la LSSICE en todos los casos, esto es, siempre que el proceso
haya sido instado por entes con legitimacion activa reconocida legalmente, y no sélo cuando haya
sido instado por una Asociacién de consumidores. Ademas, y teniendo en cuenta que el art. 31 de
la LSSICE no es coincidente con la atribuciéon de legitimacion que efecttia el art. 11 LEC -lo que
adquiere particular relevancia en relacion con la atribucién de legitimacién activa a las personas
fisicas o juridicas titulares de un derecho o interés legitimo- igualmente debe entenderse el
contenido del art. 221 LEC aplicable en el procedimiento instado por tales personas fisicas o
juridicas individuales; y ello porque, de otro modo, en tales casos se frustraria de modo absoluto
todo el sistema procedimental que el legislador de la Ley 39/2002, de 28 de octubre, traslad6 a la
LEC para hacer posible el ejercicio de las acciones de cesacién y dejaria tales supuestos -que
queramos o no la LSSICE permite- sin proteccion legal concreta y sin sentido alguno, en fin, la
articulacion de tal via de legitimacion. Por las mismas razones expuestas, en sede de ejecucién, lo
dispuesto en el art. 519 LEC no debe entenderse limitado sélo a los supuestos de sentencias
dictadas en procesos promovidos por asociaciones®. Sin olvidar igualmente la mencién expresa

6 Tal como afirma DAMIAN MORENO, 2000, p.1439, constituye una norma sin precedentes en nuestro
ordenamiento, que tiene como objeto completar las previsiones normativas que aparecen recogidas a lo largo del
articulado de la nueva LEC en materia de consumidores y usuarios.

67 E] propio enunciado del art. 221 ha suscitados diversas criticas y algunas dudas interpretativas, afirmandose -
no sin razén- que dicho enunciado es incorrecto, y ello tanto por defecto como por exceso. Incorrecto por defecto,
por cuanto el precepto se refiere exclusivamente a juicios promovidos por Asociaciones de consumidores y
usuarios, siendo asi que el ambito del precepto debe entenderse implicitamente extendido a los Grupos de
Afectados, respecto a los que la LEC no hace referencia alguna a esta norma, lo que parece un olvido del
legislador, especialmente si se tiene en cuenta que el mencionado art. 221 LEC no se refiere sélo a la proteccién
de intereses difusos sino también colectivos, y para éstos tienen legitimacién los citados Grupos de afectados con
arreglo al art. 11 LEC, como es bien sabido. Puede consultarse al respecto la siguiente doctrina: BELLIDO PENADES,
2002, p. 15. GONZALEZ GRANDA, 2003A, p. 262. Pero, por otro lado, también puede afirmarse que dicho enunciado
es incorrecto por exceso, y ello porque ciertamente no todo proceso instado por una Asociacién de consumidores
y usuarios requiere -ni permite- la aplicacién de las disposiciones contenidas en el art. 221 LEC en orden a la
concrecién de beneficiados por la condena., resultando absurdo pretender aplicar dichas reglas cuando la
Asociacion acttia para la defensa de sus propios derechos e intereses, por tratarse de un supuesto de legitimacion
ordinaria que no plantea problema alguno en orden a la eficacia subjetiva de la sentencia de condena.

Es interesante la postura de GONZALEZ CANO (2002, p. 23), al advertir cémo efectivamente el titulo y el propio
contenido del precepto, referente exclusivamente a juicios promovidos por asociaciones de consumidores y
usuarios viene a suponer una incoherencia respecto a los arts. 11, 15 y 78.4 LEC, en orden al tratamiento unitario
de conflictos colectivos en materia de consumo.

68 Porque, como sehala la doctrina que ha analizado esta cuestion, estos limites, llevados a sus ultimas
consecuencias, pueden suponer una auténtica denegacién de la tutela judicial efectiva, que incluye el derecho a
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realizada en el art. 223.3 LEC en cuanto a la extension subjetiva de la eficacia de la cosa juzgada,
que viene a completar el sistema previsto®.

De este modo, la sentencia estimatoria de condena de la accién de cesaciéon contemplada en la
LSSICE determinard individualmente los consumidores y usuarios que hayan de entenderse
beneficiados por la condena (art. 221.1.1%.1). Y, cuando la determinacién individual no sea posible,
la sentencia habra de establecer los datos, caracteristicas y requisitos necesarios para poder exigir
el pago y, en su caso, instar la ejecuciéon o intervenir en ella, si la instara la parte actora (art.
221.1.1%1I). Sirviendo el incidente previsto en el art. 519 LEC como mecanismo a través del cual,
en este segundo caso, los destinatarios que presenten la condicién de consumidores o usuarios
podran intervenir en la ejecucion”0.

Debe anadirse ademas que el art. 1° Quinto de la Ley 37/2002, de 28 de octubre, adiciona un
apartado 2 al art. 221 LEC con el siguiente tenor: 2. En las sentencias estimatorias de una accion de
cesacion en defensa de los intereses colectivos y de los intereses difusos de los consumidores y usuarios el
tribunal, si lo estima procedente, y con cargo al demandado, podrd acordar la publicacion total o parcial de
la sentencia, o, cuando los efectos de la infraccion puedan mantenerse a lo largo del tiempo, una declaracion
rectificadora), de tal manera que esta disposiciéon - que concede una doble posibilidad legal al
Tribunal, la de acordar la publicacién de la sentencia, o bien una declaracion rectificadora- ha de
ser igualmente tenida en cuenta para la integracion procedimental de la accién de cesaciéon de la
LSSICE.

Finalmente, es necesario mencionar que, si bien -bajo el enunciado general de “Cuantia de las
multas coercitivas”- el art. 711 LEC venia haciendo referencia tanto a la cuantia como a los
criterios para la determinacién de la cuantia de las multas coercitivas en sede de Ejecucién no
dineraria, con la introduccion de un nuevo apartado 2 en su texto por obra de la Ley 39/2002, de
28 de octubre, ahora también hace referencia expresa a la cuestion en el &mbito de las acciones de
cesacién que nos ocupan con el siguiente texto: “2. La sentencia estimatoria de una accion de cesacion
en defensa de los intereses colectivos y difusos de los consumidores y usuarios impondrd, sin embargo, una
multa que oscilard entre seiscientos y sesenta mil euros por dia de retraso en la ejecucion de la resolucion
judicial en el plazo sefialado en la sentencia, segiin la naturaleza e importancia del datio producido y la

la ejecuciéon de la misma. Puede seguirse la argumentaciéon desarrollada a este respecto por GONZALEZ CANO,
2002, p. 242.

6 Sobre la referencia al art. 11 en este art. 222.3 LEC ofrece la doctrina la explicacién de los avatares del proceso
legislativo y lo accidental de su resultado final. Vid., por ejemplo, CALDERON CUADRADO, 2003, pp. 461-313.
Asimismo, entre otros, CABANAS GARCIA, 2005, p. 249.

70 Como es sabido, el art. 519 LEC concreta el mecanismo de la intervencién en la Ejecucion forzosa de sentencias
de condena en caso indeterminacién total o parcial de consumidores o usuarios individuales afectados,
regulando la formacién de un titulo de ejecucién complejo, que se integra conjuntamente con la sentencia firme
de condena asi como con el auto de reconocimiento de los consumidores no individualizados previamente como
beneficiados de dicha sentencia. El consumidor individual sélo tendra que demostrar -tal es el objeto preciso del
incidente- que su situacién es la misma que la de los consumidores o usuarios que han intervenido en el proceso
declarativo, acreditando la concurrencia de los datos y caracteristicas que le personalizan como perjudicado por
el hecho dafioso, y que por tanto debe ser reconocido como parte en la Ejecucion. Vid. al respecto, por todos,
MORENO CATENA, 2000, p. 53. Asimismo, SENES MOTILLA, 2000, p. 33; GONZALEZ CANO, 2002, pp. 267 y ss.
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capacidad econémica del condenado, Dicha multa deberd ser ingresada en el Tesoro Piiblico”. Y asi, si los
pardmetros que la Ley utiliza para la fijacion de la cuantia de los apremios en el art. 71.1 LEC
estdn en relaciéon con el precio o la contraprestacion de hacer personalisimo (cuando figuran
establecidos en el titulo de ejecucién), y con el coste dinerario que en el mercado se atribuye a
dichas conductas (cuando se trata de deshacer lo mal hecho)”!, por su parte, los parametros que la
norma afiadida utiliza para la determinacién de la cuantia del apremio estan en relacién con la
naturaleza e importancia del dafios producido, asi como con la capacidad econémica del
condenado, teniendo en cuenta que el legislador se pronuncia también expresamente por el tope
maximo en relacién con la multa tinica que se prevé, que oscilara entres seiscientos y sesenta mil
euros, por dia de retraso en la ejecucion de la resolucion judicial en el plazo sefialado en la
sentencia.
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