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Resumen

En el trabajo se analiza criticamente la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional y del Tribunal Supremo que, aceptando la doctrina establecida por el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea, sanciona la independencia, con algunos matices, de
la accién colectiva y la accién individual para la tutela de los derechos de los consu-
midores.
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Abstract

This work aims at critically analyzing the jurisprudence of both the Consti-
tutional Court and the Supreme Court of Spain that, following the doctrine of the
Court of Justice of the European Union, sanctions the independence of the collective
action and the individual action brought in the defense of consumers rights.
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I.  INTRODUCCION

Abordo en este trabajo uno de los problemas procesales mds complejos que
plantea la tutela de los derechos de los consumidores: a saber, la relacién entre
un proceso en que se ejercita la accién para la tutela de los derechos e intereses
colectivos o difusos de los consumidores (arts. 11.2 y 3 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil [LEC]) y los procesos iniciados con posterioridad por consumido-
res particulares para la tutela de su derecho estrictamente individual al amparo
de la legitimacién que les reconoce el art. 11.1 LEC. Se plantea si existe entre
ambos procesos —colectivo e individual— una relacién de prejudicialidad o aca-
so de litispendencia como una anticipacién de la eventual eficacia de la cosa
juzgada en el segundo de ellos de la sentencia firme dictada en el primero.

El problema que planteo se encuentra latente en la LEC, cuyo art. 11
reconoce la legitimacién para la defensa de los intereses tanto individuales
como colectivos y difusos, sin supeditar la primera (legitimacién individual) a
la segunda'; y adquiri6 relevancia préctica con el proceso iniciado en 2010 por

En el citado art. 11 LEC se observa una contraposicién entre la legitimacién para
demandar en juicio en defensa de los intereses colectivos y en defensa de los intereses
difusos de los consumidores y usuarios, radicando la diferencia entre uno y otro tipo
no tanto en la naturaleza de los intereses en cuestién como en el grado de determina-
cién o determinabilidad de los consumidores y usuarios interesados. Pues bien, a la
vista de dicho precepto, se puede afirmar —en lo que ahora interesa considerar— que
las asociaciones tienen reconocida legitimacion no solo para el ejercicio de acciones de
cesacién (de una conducta contraria a la ley y perjudicial para los consumidores) y/o
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la Asociacién de Usuarios de Banca, Caja y Seguros (ADICAE), en el Juzgado
de lo Mercantil ndm. 11 de Madrid, contra mds de un centenar de entidades
que aplicaron la cldusula suelo en sus contratos de préstamo hipotecario, ejer-
citando, acumuladas, las acciones de nulidad y de cesacién de la cldusula suelo
y la accién de condena de las entidades financieras demandadas a abonar a
los consumidores perjudicados las cantidades pagadas en exceso (la diferencia
existente entre el tipo de interés pactado y el satisfecho en aplicacién de la
cldusula suelo).

La pendencia de este proceso fue invocada por las entidades financieras
demandadas que alegaron la excepcién de litispendencia (art. 421 LEC) o la
de prejudicialidad civil, al amparo del art. 43 LEC, en los procesos posteriores
iniciados por consumidores particulares para la defensa de su derecho o in-
terés exclusivamente individual. Sin embargo, antes de analizar las diferentes
respuestas que encontrd el planteamiento de esta excepcidn, parece conve-
niente precisar, siquiera sea brevemente, los conceptos que se manejan, en
especial, los de prejudicialidad y litispendencia.

Al respecto, recuerda la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 18 de
junio de 2007 (R] 2007/3526)* que la Sala de lo Civil del TS ha dicho:

[...] con reiteracién que la litispendencia es una figura procesal cuya interpretacién
teleoldgica coincide plenamente con la de la cosa juzgada, que sirve de anticipo
de aquella, y que, con cardcter preventivo o cautelar, busca evitar posibles senten-
cias contradictorias. Por esta razén, con cardcter general, al igual que para apreciar
aquella, también se exige para estimar la excepcién dilatoria de litispendencia que
concurra una triple identidad: objetiva, subjetiva y causal, entre el pleito o pleitos
precedentes y aquel en que se haga valer la excepcién [...]

Ciertamente, hasta tiempos recientes, la jurisprudencia ha extendido la
eficacia de la excepcién de litispendencia «también a los casos en que, faltando
esa triple identidad, lo discutido en un pleito pendiente pueda llegar a interferir
o prejuzgar el resultado de otro posterior, con riesgo de fallos contradictorios
en asuntos interdependientes». Pero lo ha hecho bajo la vigencia de la LEC de
1881, por la falta de previsién de un cauce propio para los casos de prejudicia-

que no se reitere en el futuro o de nulidad (de una cldusula contractual lesiva), sino
también para ejercitar acciones reparadoras (con el fin de obtener el resarcimiento de
los perjudicados u otros fines que afectan directamente al derecho subjetivo de los
mismos). Y ello con independencia de que los consumidores eventualmente beneficia-
dos estén determinados (o sean determinables) o no. Mds adelante, me refiero a ambos
tipos de legitimacién cuando se ejercitan acciones reparadoras o indemnizatorias.

2 Véase, también, la STS 882/2008, de 26 de septiembre de 2008 (R] 2009/133).
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lidad (civil) y con el fin de conjurar el riesgo de resoluciones contradictorias;
porque esta jurisprudencia era plenamente consciente de las diferencias entre
ambas instituciones (en cuanto a sus presupuestos y, sobre todo, en cuanto a sus
efectos) y de que la aplicacién de la excepcion de litispendencia a los casos de
prejudicialidad era solo analégica. Por eso se hablaba en tales casos de lizispen-
dencia impropia.

La consecuencia fue que, promulgada la LEC de 2000, que dedica un
precepto especifico a regular las situaciones de prejudicialidad civil (art. 43),
no tuviera sentido ya hablar de /litispendencia impropia o, si se prefiere, que
no fuera posible acudir a la excepcién de litispendencia de los arts. 416 y 421
LEC para denunciar las situaciones de prejudicialidad civil, porque para hacer
valer estas existen los cauces del art. 43 LEC: acumulacién de autos vy, si no
es posible, suspensién del proceso o (si no concurren los requisitos para que
proceda decretarla) decisién por el juez de la cuestidén con eficacia solo preju-
dicial o a los solos efectos de la decisién de la cuestidn principal (sin eficacia
de cosa juzgada material). Y esto ha sido apreciado con claridad tanto por la
«jurisprudencia menor?® como por el TS%.

> Asi, la SAP Guadalajara, Seccién 1.2, de 25 de septiembre de 2007 (JUR
2008/60090) que, después de precisar con claridad las diferencias conceptuales y
la distinta eficacia de la litispendencia y la prejudicialidad civil, dice lo siguiente:
«La parquedad legislativa en orden al tratamiento de las cuestiones prejudiciales
no penales habfa llevado a la jurisprudencia a ensanchar de manera significativa
el dmbito de la litispendencia, precisamente para englobar en ella las cuestiones
prejudiciales civiles. La actual regulacién en la Ley de Enjuiciamiento Civil, par-
tiendo del mismo concepto y de los mismos efectos, distingue segtin el orden
jurisdiccional al que pertenece la cuestién que se muestra en el proceso civil como
prejudicial. Y cuando esa cuestién es también de orden civil, permite, a instancia
de parte, la suspensién del proceso en tanto se resuelve la cuestién prejudicial ya
deducida en otro proceso que no resulte acumulable a aquel en que la prejudicia-
lidad se plantea. De ello deriva que la jurisprudencia anterior no resulte ya aplica-
ble, al dotar la Ley de Enjuiciamiento Civil de efectos distintos a la litispendencia
y a la prejudicialidad.»
Y, con mds rotundidad, el AAP Las Palmas, Seccién 3.2, de 15 diciembre de 2006
(JUR 2007/143428), que precisa esta diferencia de efectos: «[...] la decisién del
auto recurrido en apelacién, como la propia alegacién de excepcién de litispendencia
deducida por el actor principal-reconvenido, incurren en la confusién entre dos
instituciones que la vigente LEC separa, la prejudicialidad civil del art. 43 LEC
—antigua litispendencia prejudicial— y la litispendencia propiamente dicha, o
basada en identidad de objeto del art. 416-2 y 421 de la misma ley. Bajo la vigente ley,
la prejudicialidad determina suspensién del proceso y la litispendencia sobreseimiento
de las actuaciones [...] Si analizamos el art. 421 de la LEC 1/00, se distingue el
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Mientras la litispendencia se vincula con el efecto negativo de la cosa
juzgada («es una figura procesal cuya interpretacién teleoldgica coincide ple-
namente con la de la cosa juzgada, que sirve de anticipo de aquella»), la preju-
dicialidad guarda relacién con su efecto positivo. En efecto, la prejudicialidad
civil puede provocar la paralizacién del segundo proceso civil en el estado en
el que se halle hasta que se resuelva definitivamente el primero; y, si concurren

caso de la litispendencia propiamente dicha por coincidencia plena de objetos, que
conduce al auto de sobreseimiento del proceso, del supuesto en que existe ya sentencia
previa firme con efectos prejudiciales, en cuyo caso el art. 421-1-2.° en relacién con
el art. 222 LEC conducen al rechazo de la excepcién de litispendencia, y a la toma
en consideracién de la sentencia previa cuando se sentencia el segundo proceso. No
regula, pues, la Ley en el art. 421 el caso de que esté todavia vivo por no existir
sentencia firme otro proceso que tiene valor prejudicial en el presente. Y no lo regula en
elart. 421 porque si lo hace en el art. 43 LEC: Es decir, la litispendencia, actualmente,
solo tiene encaje cuando existe coincidencia de objetos litigiosos. Cuando existe una
sentencia ya firme con efectos prejudiciales, el juicio prosigue y el juzgador tendrd en
cuenta dicha sentencia en la suya propia. Y cuando dicha sentencia prejudicial todavia
no existe, lo que procede es la acumulacién de procesos o la suspensién «a resultas»
conforme al art. 43 LEC.»

Véase, con la misma doctrina, la AAP Madrid, Seccién 9.2, de 17 de diciembre de
2010 (JUR 2011/77929).

A la distincidén entre ambas instituciones se refiere, por ejemplo, la STS de 13 de
octubre de 2010 (R] 2010/7451) (en el mismo sentido, el ATS de 24 de mayo de
2005 [JUR 2006/220042] y la STS de 29 de diciembre de 2011 [R] 2012/171]):
«La jurisprudencia de esta Sala ha venido a perfilar la distincién entre litispenden-
cia y prejudicialidad civil [...] que se produce, como ha dicho la STS de 22 de
marzo de 2006 (R] 2006/2315), cuando hay conexién entre el objeto de los dos
procesos, de modo que lo que en uno de ellos se decida resulte antecedente 16gico
de la decisién de otro aun cuando no concurran todas las identidades que exigia
el articulo 1252 del CC [actual art. 222 LEC] [...] Sentado que no se trata de su-
puestos de litispendencia, por no reunirse los requisitos necesarios para ello, ha de
considerarse acertada la afirmacién de la Audiencia recurrida en el sentido de que
no cabe solicitar tal suspensién una vez que ha finalizado la primera instancia por
haberse dictado sentencia en la misma,. Sin duda dicha sentencia ya habr4 resuelto
sobre el antecedente 18gico de cardcter civil que influye en la decisién del objeto
del proceso y a partir de ese momento tinicamente cabe ya la revisién de lo resuel-
to mediante los recursos ordinario y extraordinario. A ello contribuye también la
propia posicién adoptada por el legislador, a la que la Audiencia atribuye especial
significacién, en el sentido de que contra la resolucién que acuerde la suspensién
cabe recurso de apelacidn, lo que tinicamente resulta comprensible si el pleito se
encuentra en primera instanciar.
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los requisitos del art. 222.4 LEC, el juez de aquel proceso (el segundo) queda-
rd vinculado por lo decidido en este (el primero)°. En este caso, la cosa juzgada
no opera como excluyente de una decisién sobre el fondo del asunto, sino
que le sirve de base, y para que se produzca esa vinculacién —ha afirmado la
STS de 30 de mayo de 2005 (R] 2005/4246)— «no es preciso que concurran
todos los requisitos exigidos para que opere el efecto negativo o preclusivo de
la res iudicata (STS de 1 de diciembre de 1997 [R] 1997/8692])°. Antes bien,
basta con la identidad de personas’, cualesquiera que sean las posiciones que
ocupen en cada uno de los procesos, y con que lo que se haya decidido en el
anterior constituya un antecedente légico de lo que sea objeto del posterior.

II.  LAS POSTURAS EXISTENTES EN LA JURISPRUDENCIA

La Sentencia de la Audiencia Provincial (SAP) de Asturias, Seccién 1.2,
de 19 diciembre de 2014 (AC/2014/2138), abordé la cuestién en su fun-

> Como dice la SAP Milaga, Seccién 5.2, de 12 de noviembre de 2003 (JUR 2004/12793),
ello «es consecuencia de que en la nueva LEC se regula por vez primera, también el efec-
to positivo de la cosa juzgada en el art. 222.4 [...] efecto de cosa juzgada que no se reco-
nocfa legalmente, pero si en la jurisprudencia [...] segtin el cual en el segundo proceso
el juzgador queda vinculado a lo ya juzgado cuando tiene que decidir sobre una relacién
o situacién juridica de la que la sentencia anterior es condicionante o prejudicial».

En efecto, no se cuestiona la inexigibilidad de la identidad objetiva. Como recuerdan
las SSTS de 25 de mayo de 2010 (RJ 2010/3719) y 15 de octubre de 2012 (JUR
2012/341436), el hecho de que los objetos de dos procesos difieran o no sean ple-
namente coincidentes no es dbice para extender al segundo pleito lo resuelto en el
primero respecto a cuestiones o puntos concretos controvertidos que constan como
debatidos, aunque tan solo con cardcter prejudicial, y no impide que el érgano judicial
del segundo pleito decida sin sujecidn en todo lo restante que constituye la litis

No obstante, se discute si la vinculacién a lo resuelto por el juez que decide la cuestién
prejudicial se produce solo en los casos en que concurra el requisito de la identidad
subjetiva entre procesos o también en los demds. La STS 527/2013, de 3 de septiem-
bre (RJ 2013/5926), desvincula la eficacia de la resolucién prejudicial civil del institu-
to de la cosa juzgada y admite a estos efectos (de la vinculacién) la subsistencia de la
figura de la litispendencia impropia. En mi opinidn, la incorporacién a la LEC/2000
de su art. 43 pone de manifiesto la voluntad del legislador de separar ambas figuras
(litispendencia y prejudicialidad; y cuando se plantea esta dltima, en defecto de pre-
visién legal sobre la vinculacién, habrd que estar a los criterios generales, conforme a
los cuales: 1) solo existird vinculacién a la decisién si concurren los requisitos del art.
222.4 LEC; y 2) ello no es ébice para que el juez del segundo proceso esté vinculado
a la declaracién de hechos probados del primer proceso.
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damento de derecho segundo y expuso las posturas entonces existentes en
la jurisprudencia menor: «Pues bien, debe sefialarse que distintas han sido
las resoluciones judiciales decidiendo esta primera excepcién, unas acordando
la suspensién del correspondiente procedimiento en tanto se resuelve el del
Juzgado de Madrid, unas segundas apreciando no prejudicialidad, sino litis-
pendencia, lo que lleva al archivo de los procedimientos y, por dltimo, unas
terceras que han rechazado tanto una como la otra medida». Vedmoslas:

a) Unas sentencias de audiencias, apreciando la prejudicialidad civil,
acordaron la suspensién de los procedimientos en que se ejercitaba la accién
individual en tanto que se resolvia el proceso en que habia ejercitado la ac-
cién colectiva. La pretensién, a juicio de tales resoluciones, es la misma en
ambos procesos; es decir, la nulidad de la cldusula y, en su caso, el reintegro
de las cantidades indebidamente cobradas a consecuencia de dicha cldusula.
Y estas identidades

[...] determinan un claro supuesto de litispendencia impropia o por conexién o
prejudicialidad civil, pese a no concurrir la triple identidad, y ello porque resulta
condicionada la estimacién de la presente demanda (accién individual) por lo que
resuelva el procedimiento de Madrid (accién colectiva) nacido con anterioridad,
que se constituye en antecedente légico y necesario para resolver acerca del objeto

principal de este.

Acogen, por tanto, la tesis de la STS 527/2013, de 3 de septiembre,
que antes vefamos, conforme a la cual no es necesario que concurra el re-
quisito de la identidad subjetiva del art. 222.4 LEC para que opere el efecto
vinculante.

Otras sentencias, en cambio, rechazan la prejudicialidad civil, aunque
con argumentos diversos. La SAP Granada, Seccién 3.2, de 23 de mayo de
2014 (AC 2014/1686), diferencia la accién individual y la colectiva, y sefiala
el distinto control realizado en uno y otro caso, ya que «mientras en la colec-
tiva se lleva a cabo un control abstracto de validez atendiendo lo que puede
entenderse como un consumidor medio y las caracteristicas de las pautas es-
tandarizadas de la contratacién en masa, en la individual el andlisis parte de
las circunstancias concretas del caso en particular y de la posicién individual
del consumidor accionante», y concluye que no existe interferencia entre una
y otra accion.

En la misma linea, el Auto de la Audiencia Provincial (AAP) de Alicante,
Seccién 8.2, de 31 de marzo de 2014 (JUR 2014/116992), sehala que...
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[...] los intereses en juego en cada una de las acciones son distintos [...] tanto
mds cuanto, como es el caso, no consta ni que los demandantes formen parte del
elenco de los concretos intereses defendidos en el otro proceso, ni tan siquiera que
hayan sido llamados a este proceso lo que, en todo caso, no puede constituirse ni
en obligacién ni en carga procesal con consecuencias negativas frente a su derecho
individual a la tutela judicial efectiva.

Y el AAP Huelva, de 24 de febrero de 2014 (JUR 2014/122230), con-

cluye lo siguiente:

[...] aunque se pudiese admitir una posible influencia de aquel procedimiento (en
referencia al de Madrid en que se ¢jercitaban acciones colectivas) en éste solo para
el supuesto de que aquél se resolviese favorablemente a los demandantes, incluso en
ese supuesto no se podria estimar la prejudicialidad civil por cuanto [...] la juris-
prudencia entiende que para que la suspensién pueda ser acordada correctamente
es necesario que el objeto y decisién del otro litigio constituya el antecedente légico
y necesario para la resolucién del segundo proceso.

b) Aunque en menor nimero, algunas sentencias acogieron la excepcién
de litispendencia en sentido propio (es decir, como una institucién preventi-
va de la cosa juzgada), de modo que la consecuencia ya no era la suspensién
del procedimiento en que se ejercitaba la accién individual de conformidad
con el art. 43 de la LEC, sino, de acuerdo con el art. 421. 1 del mismo tex-
to legal, su sobreseimiento. En apoyo de tal postura, el AAP Asturias cita el
AAP Barcelona, Seccién 15.2, de 9 de octubre de 2014 (JUR 2014/283476)
que, después de afirmar que nuestro ordenamiento opté por «un sistema de
afectacion personal de lo resuelto en la accién colectiva a todos los integrantes
del grupo, esto es a todos los afectados, tanto en el caso de que lo resuelto
sea favorable como adverso», sefiala que no se ha regulado en la ley procesal
espafiola el derecho de auto-exclusién del grupo, «de manera que los derechos
de los afectados podemos considerar que se limitan a los que resultan del
art. 15 LEC, esto es, intervenir en el proceso, o bien solicitar la acumulacién
de la accién individual a la colectiva (siempre que se cumplan los requisitos
que exige el art. 76.2.1.°c LEC), o interesar la extensién de los efectos del pro-
nunciamiento en fase de ejecucién (art. 519 LEC)». Entiende también dicho
auto que de ello se sigue que los particulares «tienen absolutamente vedado
iniciar con posterioridad a la accién colectiva acciones de cardcter individual
que versen sobre el mismo objeto, ya que cosa juzgada y litispendencia no son
mds que dos aspectos de una misma cuestion separados por una perspectiva
temporal». Y, desde el momento en que en el procedimiento de Madrid se
ejercitan, como en el caso presente, la accién de nulidad y la de restitucién de
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cantidades, la consecuencia respecto a ambas es la litispendencia y no mera-
mente la de prejudicialidad civil.

Esta postura —minoritaria— parte de la identidad entre ambos procesos
(colectivo e individual), incluso en los casos en que no exista identidad subjeti-
va, porque el art. 222.3 LEC prevé la extensién de los efectos de la cosa juzga-
da (y los preventivos de la litispendencia) «a los sujetos, no litigantes, titulares
de los derechos que fundamenten la legitimacién de las partes conforme a lo
previsto en el art. 11 de esta Ley».

lll. LA STJUE DE 14 DE ABRIL DE 2016

Esta sentencia (asuntos acumulados C 381/14 —Jorge Sales Sinués vs.
Caixabank S. A.— y C 385/14 —Youssouf Drame Ba vs. Catalunya Caixa
S. A.) resuelve las dos peticiones de decisién prejudicial planteadas por el
Juzgado de lo Mercantil ndm. 9 de Barcelona, mediante autos de 27 de junio
de 2014, sobre la compatibilidad con el art. 7 de la Directiva 93/13 CEE de
la normativa espafiola relativa a la prejudicialidad civil (art. 43 LEC); y, en
concreto, acerca de la compatibilidad con ese mismo articulo de la directiva
de la suspensién de las acciones individuales hasta que recaiga sentencia firme
que ponga fin a un procedimiento colectivo incoado por una asociacién de
consumidores y usuarios®.

En la sentencia se analiza bdsicamente la relacién entre la accién colec-
tiva de cesacién de condiciones generales contractuales abusivas y la accién
individual de nulidad de un contrato de préstamo hipotecario basada en que
dicho contrato contiene una cldusula de esas caracteristicas (abusiva). El abo-
gado general, en su dictamen, se habfa pronunciado a favor de la distincién

8 Las cuestiones planteadas por el juzgado fueron las siguientes: ) ;puede considerarse

(Ia prejudicialidad civil) un medio o mecanismo eficaz conforme al art. 7.1 de la
Directiva 93/13/CE? 2) ;Hasta qué punto ese efecto suspensivo supone un obstdculo
para el consumidor y, por tanto, una infraccién del art. 7.1 de la citada directiva a la
hora de denunciar la nulidad de aquellas cldusulas abusivas incorporadas a su contra-
to? 3) El hecho de que el consumidor no pueda desvincularse de la accién colectiva,
ssupone una infraccién del art. 7.3 de la Directiva 93/13/CE? 4) ;O, por el contrario,
el efecto suspensivo del art. 43 LEC es ajustado al art. 7 de la Directiva 93/13/CE[E]
al entender que los derechos del consumidor estdn plenamente salvaguardados por
esa accién colectiva, arbitrando el ordenamiento juridico espafiol otros mecanismos
procesales igualmente eficaces para la tutela de sus derechos y por un principio de
seguridad juridica?
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entre ambas: «[...] se trata de acciones de diferente naturaleza con un objeto
parcialmente coincidente», ya que

[...] mientras que en la accién colectiva de cesacidn las partes tienen la posibili-
dad de formular sus observaciones sin que puedan valorarse todas las circunstan-
cias de cada caso concreto (control abstracto y general), en la accién individual el
juez debe tener en cuenta todas las circunstancias concurrentes en la fecha en la
que se suscribié el contrato de préstamo, incluyendo su evolucidn, todas las cir-
cunstancias que concurran en su celebracién, asf como todas las demds cldusulas
del contrato.

Y la posterior sentencia llega a la misma conclusién: «[...] las acciones
individuales y colectivas tienen, en el marco de la Directiva 93/13, objetos
y efectos juridicos diferentes (como también lo es el control que con ellas se
realiza del cardcter abusivo de las cldusulas: abstracto en las primeras y con-
creto en las segundas)»; de modo que «la relacién de indole procesal entre la
tramitacién de las unas y de las otras inicamente puede atender a exigencias
de cardcter procesal asociadas, en particular, a la recta administracién de
la justicia y que respondan a la necesidad de evitar resoluciones judiciales
contradictorias».

Por ello, es claro para la sentencia que la accién colectiva y la accién
individual son independientes, por lo que la sentencia dictada en el proceso
en que se conoce de la primera no producird eficacia de cosa juzgada —ni
previamente litispendencia— en un posterior proceso en que se ejercite la
segunda (accién individual). Como afirma el abogado general, deberd ad-
mitirse que «un consumidor que decide ejercitar una accién individual no
deberfa verse directamente afectado por la sentencia dictada en el procedi-
miento colectivo, aunque evidentemente el tribunal que conozca de la ac-
cién individual tendrd en cuenta dicha sentencia». Por eso, la posibilidad de
que el consumidor intervenga en la accién colectiva no puede asimilarse al
ejercicio de una accién individual. Tal asimilacién implicarfa para ese con-
sumidor afectado, entre otras consecuencias, la renuncia a su fuero propio
(el de su domicilio) y quedar supeditado a la manera en que la asociacién
de consumidores haya abordado el asunto, sin poder modificar el objeto o
introducir otras pretensiones.

La conclusién no es tan tajante con respecto a la prejudicialidad. Entiende
la sentencia que resulta contraria al principio de efectividad consagrado en la
Directiva 93/13 una interpretacién de la normativa procesal controvertida
(art. 43 LEC) que considere que existe la obligacién de suspender la accién
individual cuando exista un procedimiento colectivo paralelo o que conceda
una prioridad automdtica a la accidén colectiva respecto de las acciones
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individuales sin que el consumidor pueda decidir, por un lado, no ejercitar su
derecho o ejercitarlo eficazmente en el marco de un procedimiento individual,
ni, por otro lado, desvincularse de la accién colectiva’. Dicho con otras
palabras, entiende la sentencia que el consumidor «deberfa poder retirarse [de
la accién colectiva] en cualquier momento antes de que se dicte la resolucién
definitiva o de que el asunto se resuelva vdlidamente de otra manera [...] sin
que se le prive de la posibilidad de proseguir con su demanda de otra forma,
si ello no perjudica a la buena administracién de la justicia».

Por consiguiente, como en nuestro ordenamiento el art. 43 LEC no im-
pone al juez que conoce de la accién individual la suspensién del proceso
hasta que se resuelva el proceso en que se ejercité la colectiva y prevé alterna-
tivas (por ejemplo, la decisién por el juez de la cuestién prejudicial incidenter
tantum), habrd que entender que existe un margen para que pueda operar la
prejudicialidad siempre que se reconozca el derecho del consumidor afectado
a desvincularse de la accién colectiva.

La conclusién de la sentencia, en efecto, es clara: «El art. 7 de la Directiva 93/13/
CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los contra-
tos celebrados con consumidores, debe interpretarse en el sentido de que se opone
a una normativa nacional, como la de los litigios principales, que obliga al juez
que conoce de una accién individual de un consumidor, dirigida a que se declare
el cardcter abusivo de una cldusula de un contrato que le une a un profesional, a
suspender automdticamente la tramitacién de esa accién en espera de que exista
sentencia firme en relacién con una accién colectiva que se encuentra pendiente,
ejercitada por una asociacién de consumidores de conformidad con el apartado
segundo del citado art. con el fin de que cese el uso, en contratos del mismo tipo,
de cldusulas andlogas a aquella contra la que se dirige dicha accién individual,
sin que pueda tomarse en consideracidn si es pertinente esa suspensién desde la
perspectiva de la proteccién del consumidor que presenté una demanda judicial
individual ante el juez y sin que ese consumidor pueda decidir desvincularse de la
accién colectiva.»

En este mismo sentido habia concluido el abogado general que «[...] habida cuenta
del principio de efectividad, el art. 7 de la Directiva 93/13 debe interpretarse en
el sentido de que no se opone a una normativa procesal nacional, como la contro-
vertida en los litigios principales, que permite decretar, debido a la prejudicialidad
civil, la suspensién de una accién individual incoada paralelamente a una accién
colectiva de cesacién hasta que recaiga sentencia firme que ponga fin al procedi-
miento colectivo, a condicién de que, por un lado, tal suspension no sea obligatoria
ni automdtica, y, por otro lado, el consumidor afectado pueda desvincularse de la
accién colectiva.»
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IV. LA STC 148/2016, DE 19 DE SEPTIEMBRE®

Esta sentencia llega a la misma conclusién que la sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea (TJUE), pero desde la perspectiva constitu-
cional.

En la demanda se habia invocado la vulneracién del derecho de acceso
a la jurisdiccién de los recurrentes por el AAP Barcelona, Seccién 15.2, de 9
de octubre de 2014 (JUR 2014/283476), citado anteriormente, que —en el
supuesto que estamos analizando (inicio de un proceso ejercitando la accién
individual cuando estaba pendiente el proceso en que se habia ejercitado una
accion colectiva)— habia estimado la excepcién de litispendencia; si bien el
TC considerd que, aun no habiendo sido recurrida expresamente en amparo
la resolucién del Juzgado de Primera Instancia que habia acordado no la litis-
pendencia, sino la suspensién del proceso por prejudicialidad, el recurso debia
entenderse interpuesto también frente a ella'’.

Para el TC «un examen prima facie de las normas que regulan en nuestro
ordenamiento, de manera por cierto algo dispersa, la llamada accién colectiva
de cesacién de cldusulas contractuales, no permite sustentar la tesis del des-
plazamiento o exclusién de la accién individual de nulidad de cldusulas abu-
sivas, en beneficio de la referida accién de cesacién». Y ello por las siguientes
razones:

1.2) No existe una identidad subjetiva en ambos procesos. En primer

lugar, porque el art. 15.4 LEC

[...] dispensa de adoptar las medidas de llamamiento y publicidad del proceso en
todas las modalidades de accién de cesacién, con desaparicidn, asf, de toda posible
carga procesal del reclamante individual por tener que acudir al proceso de cesacién.
Por ello, no tenfan que atender al emplazamiento efectuado, ni en ese ni en otro
proceso de cesacién en cualquier parte del territorio nacional, por mds que aparecie-
re impugnada una cldusula del mismo contenido que la suya, ni antes ni después de

10" La doctrina establecida en esta sentencia ha sido asumida por sentencias posteriores:
SSTC ntims. 206 a 209 y 218, 221 y 223, todas de 2016; y SSTC ndms. 3 y 4 de
2017.

La sentencia se apoyé para ello en la doctrina del TC que considera que la demanda
de amparo «constituye un todo unitario, cuya lectura ha de acometerse con un crite-
rio flexible y no formalista, importando sobre todo que el escrito permita conocer la
vulneracién constitucional denunciada y la pretensién deducida» (STC 123/2010, de
29 de noviembre [F] 2]5).
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formalizar demanda individual de nulidad de su cldusula y solicitud de devolucién

de lo pagado por ella.

Tiene razén la sentencia cuando dice que la norma del art. 15.4 dispensa
del deber de notificar en el caso de las acciones colectivas de cesacion, por lo
que el consumidor no necesita estar presente en las actuaciones del proceso
en el que se ejercita la accién colectiva y puede actuar al margen de ¢l ejerci-
tando la accién individual en un posterior proceso. Esta es la interpretacién
literal del precepto. Sin embargo, se plantean, por lo menos, estas dos dudas:
si compete al TC realizar la interpretacién del precepto —porque parece fue-
ra de duda que plantea una cuestién de mera legalidad ordinaria— vy, sobre
todo, si esa interpretacién, prevista para cuando se ejercita la accién colectiva
de cesacién, debe mantenerse cuando a ella se acumula la accién reparadora o
indemnizatoria. Para la sentencia es claro que si. En sentido critico se ha pro-
nunciado un sector importante de la doctrina'?. En mi opinidn, la cuestién es
dudosa. Esta interpretacién del precepto (en relacién con los articulos 222.3
y 221.2-1.° LEC) supone cerrar en estos casos el proceso a los consumidores
afectados, por lo que entiendo que la cuestién tiene relevancia constitucional
y el TC debid, o bien realizar una interpretacién del precepto conforme a la
CE, cosa que no hizo, o bien plantear la cuestién interna de inconstituciona-
lidad prevista en el art. 55.2 LOTC.

Por lo demds, las disposiciones reguladoras de ese proceso colectivo (Ley
de Condiciones Generales de la Contratacién y texto refundido de la Ley Ge-
neral para la Defensa de los Consumidores y Usuarios) no prevén, siquiera, la
legitimacién de afectados individuales, aunque estos podrian confiar su caso
a alguna de las entidades legitimadas como pretensién acumulada, lo cual no
sucedid en el caso resuelto por la sentencia.

En consecuencia, si los aqui recurrentes no eran parte en ese proceso de accién
colectiva, ni estamos en un supuesto de legitimacién indirecta impuesta ex lege
(como en el dmbito de la defensa colectiva de los derechos de propiedad intelectual
y las entidades de gestién especializadas: SSTC 196/2009, de 28 de septiembre, y
123/2010, de 29 de noviembre), la conclusién légica es que falta la identidad del
elemento subjetivo necesario entre ambos procesos, el de cesacién y el individual,
para poder acordar la litispendencia.

Aguilera Morales (2017) echa de menos un razonamiento del TC sobre
la inaplicacién al caso del art. 222.3 LEC, un precepto este que, en una inter-
pretacién literal, podria cuestionar la conclusién de que no existe identidad

12 Véase, por ejemplo, Carrasco Perera (2017).
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subjetiva entre ambas acciones. En mi opinién, sin embargo, no era proceden-
te que lo hiciera porque realizar la interpretacién de tal precepto, lo mismo
que del art. 15.4 LEC, entra dentro del dmbito de actuacién propio de los
tribunales ordinarios.

2.2) Por otra parte, la identidad —que no mera similitud (cuando se trata
de litispendencia)— de objeto entre ambos procesos «resulta cuando menos
dudosa». La demanda de cesacién se configura por ley como un instrumento
de control abstracto de cldusulas ilicitas, y lo que se pretende con ella es que
el profesional demandado deje de recomendarlas o suscribirlas con sus po-
tenciales clientes. En este caso, la accién de cesacién impugnaba, entre otras,
la cldusula suelo, cuyo contenido coincide con la firmada por los recurrentes
afos antes con la misma entidad bancaria. Pero lo cierto es que en ese proceso
no se conocié de la cldusula suelo de «su» contrato, ni de las circunstancias
concurrentes en su celebraciéon (arts. 4.1 de la Directiva 93/13/CEE y 82.3
del texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios), como, por ejemplo, el cumplimiento del principio de transparen-
cia. El objeto controvertido, por tanto, entre ambos procesos es similar, pero
no idéntico.

Lo cual —dice la sentencia— no obsta a que el juzgado & guo, al dictar
sentencia sobre el fondo, deba de tener en cuenta los pronunciamientos ante
todo del TS, mdximo intérprete de la legalidad ordinaria (art. 123 CE), en
torno a la validez o nulidad de este tipo de cldusula.

3.2) Extender de manera automdtica un efecto de cosa juzgada derivado
de la estimacién de la accién de cesacién a todas las cldusulas iguales insertas
en la universalidad de contratos en vigor, ademds de no preverse en las normas
que regulan dicha accién colectiva, puede llegar a atentar contra la autonomia
de la voluntad del consumidor que no desee tal nulidad en su contrato, en los
términos observados antes por nuestro TS y el TJUE. O cercenar las posibi-
lidades de su impugnacién individual si la demanda de cesacién se desestima
por mor de una linea de defensa juridica de la entidad actora, distinta de la
que hubiera sostenido el reclamante individual con base en las circunstancias
concurrentes solo por él conocidas.

En definitiva, empleando palabras de la STC 106/2013, FJ 5, del «exa-
men de las resoluciones impugnadas se desprende que los érganos judiciales
han realizado una interpretacién de la ley procesal, principalmente de los ar-
ticulos mencionados, que, superando su tenor literal, han impedido a la parte
recurrente obtener una resolucién de fondo sobre determinadas pretensiones».
En este caso, ademds, de modo contrario al derecho comunitario aplicable.
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V. LA RECEPCION DE LA DOCTRINA POR EL TRIBUNAL SUPREMO

La precedente doctrina (del TJUE y del TC) ha sido asumida por el TS.
De las ya numerosas sentencias en las que se recoge, tomaré la STS 486/2017,
de 20 de julio (R] 2017/3379) en la que se contiene un resumen que me pa-
rece suficiente a los efectos del presente trabajo.

Dice la sentencia:

En relacién con la invocada eficacia de cosa juzgada material del pronunciamiento
contenido en la sentencia 241/2013, de 9 de mayo, que limitaba el efecto restitu-
torio derivado de la nulidad de las cldusulas suelo enjuiciadas a la publicacién de
esa sentencia, hemos reiterado en estos tltimos meses que no vincula a los procedi-
mientos posteriores en los que se ejercitaba una accién individual por consumidores
que no consta hubieran sido determinados individualmente en aquella sentencia.
Asi, en la sentencia 123/2017, de 24 de febrero, justificamos por qué de acuerdo
con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia (contenida en la STJUE de 14 de
abril de 2016), la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (contenida en la STC
148/2016, de 19 de septiembre, y otras posteriores) y la jurisprudencia de esta
misma Sala Primera del Tribunal Supremo (STS 375/2010, de 17 de junio), entre
las acciones colectivas y acciones individuales no existe identidad objetiva, puesto
que tienen objetos y efectos juridicos diferentes, y por ello no cabe apreciar el efec-
to de cosa juzgada material. De tal forma que, como concluimos en la sentencia
357/2017, de 6 de junio, «en relacién con los consumidores que no se personaron
en el procedimiento en que se ejercitd la accién colectiva, [...] el llamamiento que se
les hace conforme al art. 15 de la Ley de Enjuiciamiento Civil no es suficiente para
justificar la extension frente a ellos de la eficacia de cosa juzgada que establece el art.
222.3 de la misma Ley. Una interpretacién conjunta de los arts. 15, 222.3 y 221
de la Ley de Enjuiciamiento Civil lleva a la conclusién de que la cosa juzgada de la
sentencia estimatoria de la accién colectiva afectard tnicamente a los consumido-
res no personados que estén determinados individualmente en la propia sentencia,
conforme dispone el art. 221.1-1.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

VI. PRECISIONES A LA DOCTRINA PRECEDENTE: LA EFICACIA
SECUNDUM EVENTUM LITIS DE LA SENTENCIA DICTADA
EN EL PROCESO EN QUE SE EJERCITA LA ACCION COLECTIVA.
LA STS 367/2017, DE 8 DE JUNIO

Ciertamente, como se afirma en la STS de 1 de julio de 2010 (R]

2010/6554), la defensa de los intereses colectivos en el proceso civil no estd
configurada exclusivamente como un medio de resolucién de conflictos inter-
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subjetivos de quienes participan en el pleito. Estd presente un interés ajeno
que exige la expulsién del sistema de las cldusulas declaradas nulas por sen-
tencia firme sin necesidad de peticién previa. A tal fin, con precedentes en el
dmbito del proceso contencioso-administrativo cuando el objeto del proceso
es una disposicién general, es preciso superar las fronteras subjetivas que fija el
art. 222.3 LEC («[l]a cosa juzgada afectard a las partes del proceso en que se
dicte y a sus herederos y causahabientes, asi como a los sujetos, no litigantes,
titulares de los derechos que fundamenten la legitimacién de las partes confor-
me a lo previsto en el art. 11 de esta Ley») y proyectar sus efectos ultra partes,
como un instrumento para alcanzar el objetivo sefialado en el art. 7.1 de la
Directiva 93/13/CEE de que cese el uso de las cldusulas abusivas, y a tal efecto
la regla 2.2 del art. 221.1 dispone que «[s]i como presupuesto de la condena o
como pronunciamiento principal o dnico, se declara ilicita 0 no conforme a
la ley una determinada actividad o conducta, la sentencia determinard si con-
forme a la legislacién de proteccién de consumidores y usuarios la declaracién
ha de surtir efectos procesales no limitados a quienes hayan sido partes en el
proceso correspondiente».

Sin embargo, recuerda la STS de 9 de mayo de 2013 (R] 2013/3088), la
proyeccidn erga omnes exige tener en cuenta que la exposicién de motivos de
la LEC, al tratar de la tutela de intereses juridicos colectivos llevados al proce-
so, afirma que «[e]n cuanto a la eficacia subjetiva de las sentencias, la diversi-
dad de casos de proteccién impone evitar una errénea norma generalizadoran.

Al respecto, la STS 367/2017, de 8 de junio (R] 2017/2509)", después
de reconocer que la «eficacia ultra partes de las sentencias dictadas en los li-
tigios en que se ejercitan estas acciones colectivas es problemdtica», distingue
tres escenarios diferentes, segin que se trate de ) los efectos de la sentencia
dictada en un proceso en que se ejercita una accién colectiva de declaracién
de nulidad y cesacién de una cldusula suelo abusiva en un posterior litigio en
que se ejercitaba por otra asociacién de consumidores una accién colectiva

'3 En el caso por ella resuelto la entidad financiera, reconociendo que la cldusula suelo
objeto de la accién individual era la misma que habfa sido objeto de la accién co-
lectiva, alega que la sentencia que estimé la accién colectiva carece de trascendencia
en la resolucién de la accién individual, «por lo que la decisién a adoptar no debe
venir determinada por lo que se resolvié en la sentencia sobre la accién colectiva, y
que pese a que esta declaré la nulidad de tal cldusula suelo y acordé la cesacién en su
utilizacidn, el presente recurso (de casacidn) debe ser desestimado y la sentencia de
la Audiencia Provincial, que denegé la nulidad pretendida, debe ser confirmada». La
entidad, por tanto, invocé la doctrina sobre la independencia de ambas acciones que
ya se ha expuesto en el trabajo.
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respecto de la misma cldusula predispuesta por el mismo banco'é; 4) los efec-
tos sobre el proceso en que se ejercita la accién individual de una sentencia
desestimatoria de la accién colectiva, que constituye el supuesto analizado
en las pdginas anteriores, en el que se concluye que tales pronunciamientos
desfavorables carecen de la eficacia de cosa juzgada; y ¢) los efectos que ha de
tener la sentencia estimatoria de una accién colectiva en un posterior litigio en
el que se ejercita una accién individual de nulidad.

Para este ultimo caso, que es el supuesto resuelto por la sentencia, «debe
tomarse en cuenta la funcién tuitiva de los consumidores que tiene la accién
colectiva, que se funda en lo previsto en el art. 7 de la Directiva 93/13/CEE.
Esta funcién se verfa frustrada si el éxito de una accién colectiva careciera de
cualquier trascendencia en procesos pendientes o futuros en que se ejercitara
la accién individual respecto de dicha cldusula». Y a partir de ahi reconoce la
eficacia de la sentencia estimatoria de la nulidad de la cldusula en el proceso
en que se ejercita la accién individual (también de nulidad). La sentencia
trae a colacién la precedente STS de 25 de marzo de 2015 (R] 2015/735),
que abordé esta cuestién apelando a la doctrina comunitaria. En este dmbito

—dice—, la sentencia del TJUE de 26 de abril de 2012 senalé que

[...] no se opone a que la cldusula abusiva que forma parte de las condiciones
generales de los contratos celebrados con consumidores en el marco de una ac-
cién de cesacién, contemplada en el articulo 7 dela Directiva, ejercitada contra un
profesional por motivos de interés publico y en nombre de los consumidores por
una entidad designada por el Derecho Nacional, surta efectos, de conformidad con
dicho Derecho, para cualquier consumidor que haya celebrado con el profesional
de que se trate un contrato al cual le sean de aplicacién las mismas condiciones ge-
nerales, incluso para los consumidores que no hayan sido parte en el procedimiento
de cesacidn.

Y —continta la sentencia— los érganos jurisdiccionales nacionales que
comprueben el cardcter abusivo de una cldusula de las condiciones generales
estdn obligados —en virtud del art. 6, apdo. 1, de la directiva— a aplicar to-
das las consecuencias que, segtn el derecho nacional, se deriven de ello para
que el consumidor no resulte vinculado por dicha cldusula.

Con la Sentencia 367/2017 se pone de manifiesto tanto la dificultad del
tema que estamos examinando como las dudas existentes a la hora de afrontar
su solucién. La doctrina en ella expuesta parece razonable, aunque no creo
que pueda sustentarse en una pretendida eficacia de cosa juzgada en el proce-

4" Este supuesto fue el planteado en el proceso resuelto por la STS 705/2015, de 23 de
diciembre (R] 2015/5714), que estimé la eficacia de cosa juzgada material.
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so en que se ejercita la accidén individual de la sentencia dictada en el proceso
colectivo; la eficacia de cosa juzgada es absoluta, se produce o no se produce,
pero no cabe sostener que, cuando la sentencia es apta para producirla, hay
casos en los que debe excluirse'; y estos casos de excepcién son expresamente
admitidas por la sentencia. Por lo demds, en el caso de que se admita que
existe cosa juzgada, habria que decir que la misma operaria secundum eventum
litis, en contra del criterio defendido por un importante sector de la doctrina;
aunque, ciertamente, hay autores que la admiten'® y existen otros casos en
nuestro ordenamiento en los que la eficacia de cosa juzgada se hace depender
del sentido del fallo".

La cuestién entonces es ver si, a la luz de la jurisprudencia tuitiva del
TJUE, las categorias procesales tradicionales son aplicables a los procesos para
la tutela de los derechos de los consumidores y, a la vista de lo expuesto, no me
parece que la respuesta pueda ser siempre afirmativa.

VIl. CONCLUSIONES CRITICAS

1.2) La primera deriva de las consideraciones precedentes: si la accién
colectiva y la accién individual son independientes, porque no existe identi-
dad subjetiva entre ellas y es distinta su naturaleza y contenido y también el
control que en una y otra se ejerce (abstracto y concreto, respectivamente),
la sentencia (desestimatoria) dictada en el proceso en que se conoce de la
primera (accién colectiva de cesacién) no producird eficacia de cosa juzgada
—ni previamente litispendencia y tampoco prejudicialidad— en un posterior
proceso en que se ¢jercite la segunda (accién individual de nulidad).

Sin duda, es esta una conclusién que supone abandonar la literalidad
del art. 222.3 LEC y su concrecién en el art. 221.2-1.° cuando se trata de
procesos para la defensa de los consumidores'®. No me parece, en cambio, que

Una cuestién distinta, que no viene al caso, se plantea con las resoluciones a las que la
ley priva de la eficacia de cosa juzgada; por ejemplo, las sentencias que ponen fin a los
juicios sumarios (art. 447 LEC).

Por ejemplo, Cachén Cadenas y Reynal Quirol (2015) defienden la eficacia de cosa
juzgada positiva de la sentencia que acoge la accién colectiva, pero no de la que la
desestima.

Por ejemplo, es una doctrina jurisprudencial consolidada que, en los procesos en que
se ejercita la accién por un comunero en interés de la comunidad, la sentencia favo-
rezca a los demds comuneros, pero no los perjudique.

Un sector de la doctrina (y también algunas sentencias) defienden que, en estos
supuestos, la cosa juzgada se extiende mds alld de las concretas personas que in-
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sea atinada la observacién, realizada por Aguilera Morales (2017)", de que «el
art. 221.1. 2.2 LEC no contempla un supuesto de extensién de la cosa juz-
gada, sino que es, mds propiamente, una regla especifica referida a la eficacia
juridico-material caracteristica de las sentencias anulatorias o, en otros tér-
minos, una regla relativa al alcance subjetivo del efecto constitutivo propio
de esta clase de sentencias». En mi opinidn, el reconocimiento del efecto (ju-
ridico material) expansivo (erga omnes) de la cesacién o de la declaracién de
nulidad —como, en general, el de las sentencias constitutivas— no precisa
de un precepro legal de cobertura. La norma se refiere a la cosa juzgada. Una
cuestién diferente es que las normas de la LEC no estén preparadas para reci-
bir con facilidad la doctrina sobre las relaciones entre accién colectiva y accién
individual para la tutela de los derechos de los consumidores establecida por
el TJUE y deban ser objeto de interpretacién, incluso de su conformidad a la
CE, tal y como antes decfa.

2.2) Cuando la sentencia dictada en el proceso en que se ejercita la accién
colectiva sea estimatoria se reconoce su eficacia en el proceso ulterior en que
se hace valer una accién individual; aunque el TS admite excepciones a esta
eficacia y, por ello, dificilmente puede defenderse que nos encontremos ante
la eficacia de cosa juzgada.

3.2) Las conclusiones de la sentencia del TJUE que hemos visto supra
contemplaban el supuesto de ejercicio de la accién de cesacién (previa de-
claracién del cardcter abusivo de la cldusula). La pregunta es si la doctrina

tervinieron en el procedimiento, afectando también a quienes sean titulares de los
derechos que fundamenten la legitimacién de las partes conforme a lo dispuesto
en el art. 11 LEC, de manera similar a lo que ocurre con las sentencias recaidas en
los procesos de impugnacién de acuerdos sociales, que afectan tanto a los socios
intervinientes en aquel como a aquellos que no intervinieron. Este es el criterio,
por ejemplo, de la SAP Madrid de 28 mayo de 2008 (JUR 2008/212676): «Dado
que la sentencia que resuelva el litigio promovido en defensa de intereses colectivos
o difusos por una asociacién, entidad o grupo de los citados despliega efectos de
cosa juzgada frente a todos los consumidores y usuarios que resulten afectados por
dichos intereses, tanto en el caso de que se hubieran integrado en el litigio, como
parte, como en el caso de que hayan permanecido completamente extrafios a él, el
legislador regula de forma especial la necesidad de dar publicidad a estos procesos,
con el fin de que los afectados individuales puedan comparecer en los mismos como
parte, por medio de la intervencidén del art. 13, con las especialidades del art. 15 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil».

19" La autora cita a Tapia Ferndndez (2000: 13) y a Planchadell Gargallo (2014: 214 y ss.).
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establecida sobre la independencia de la accién colectiva y la accién individual
es aplicable también en los casos en que se ejercitan acciones reparadoras (que
tienen por objeto la condena a devolver una cantidad de dinero, a reparar los
danos o a indemnizar de perjuicios causados). Porque, como antes decfa, es
claro que las asociaciones de consumidores, con fundamento en la legitimacién
del art. 11, sin distincién alguna, pueden ejercitar pretensiones de condena
dineraria (y, en general, resarcitorias e indemnizatorias) con independencia
de que los consumidores eventualmente beneficiados intervengan en el pro-
cedimiento y sean determinados (o determinables) o no (art. 221.1 LEC):
en el primer caso, «la sentencia estimatoria determinard individualmente los
consumidores y usuarios que, conforme a las leyes sobre su proteccién, han
de entenderse beneficiados por la condena»; en el segundo, «establecerd los
datos, caracteristicas y requisitos necesarios para poder exigir el pago y, en su
caso, instar la ejecucién o intervenir en ella, si la instara la asociacién deman-
dante». Y con independencia también de la accién que corresponde a cada
consumidor para la tutela de su derecho individual (art. 11.1 LEC). En tales
casos —y en lo que ahora interesa— se plantea previamente un problema de
litispendencia o cosa juzgada.

Conforme a la sentencia del TJUE, parece que hay que admitir que,
ejercitada una accién colectiva reparadora, un consumidor individual pueda
apartarse del proceso y ejercitar la accién individual sin que el proceso quede
excluido por litispendencia o suspendido por prejudicialidad. Segin las con-
clusiones del abogado general, la intervencién de los consumidores individua-
les en la accién colectiva (en el lado activo como demandantes o apoyando
a la asociacién demandante) no puede asimilarse al ejercicio de una accién
individual; de ello derivaria que la sentencia que se dicte no producird frente
a ellos eficacia de cosa juzgada®.

En mi opinién, sin embargo, esa sentencia si afecta a los consumidores
personados en el procedimiento, consumiendo su accién individual, de forma
que si, al amparo de lo dispuesto en el art. 11.1 LEC, un consumidor (persona-

20" De modo semejante, se pronuncia la sentencia dictada en primera instancia en el caso
ADICAE al que hice referencia al comienzo de este trabajo: «Puesto que, como sefia-
ldbamos en el fundamento juridico cuarto, los consumidores y usuarios personados en
el presente procedimiento no han ejercitado pretensiones propias, sino que intervie-
nen como meros coadyuvantes de las acciones colectivas ejercitadas por la asociacién
de consumidores y usuarios demandante, motivo por el cual no procede efectuar el
pronunciamiento del art. 221.1-3. LEC (“Si se hubieren personado consumidores
o usuarios determinados, la sentencia habrd de pronunciarse expresamente sobre sus
pretensiones”)».
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do en el proceso en que se ejercité la accién colectiva) ejercitara posteriormente
la accién individual, operarian las excepciones de litispendencia o de cosa juz-
gada porque en el primer proceso (accién colectiva reparadora) se debatié —o
pudo debatirse— plenamente la existencia del referido derecho y en él se presté
—o debid prestarse— audiencia al consumidor personado en el primer proceso
(accién colectiva) y demandante en el segundo (accién individual), que, por
tanto, pudo hacer valer sus derechos sin limitacién alguna. Entiendo que la
intervencién de los consumidores afectados al amparo de la publicidad prevista
en el art. 15 LEC se hace «para que hagan valer su derecho o interés individual»
(art. 15.1). La eficacia de cosa juzgada se excluird, en cambio, conforme a la doc-
trina de la sentencia, en los casos en que la accién individual sea ejercitada por
un consumidor no personado en el proceso en que se ejercitd la accién colectiva.

Esta conclusién solo serfa discutible en el caso de que la intervencién
del consumidor en el proceso iniciado por la accién colectiva reparadora no
pueda asimilarse al ejercicio de una accién individual. Y asf lo entendié el abo-
gado general del TJUE en la sentencia analizada supra. En su opinién (ya lo
vefamos antes), tal asimilacién implicaria para el consumidor afectado, entre
otras consecuencias, la renuncia a su fuero propio (el de su domicilio) y que-
dar supeditado a la manera en que la asociacién de consumidores haya abor-
dado el asunto, sin poder modificar el objeto o introducir otras pretensiones.
Sin embargo, reitero mi opinién de que la intervencién de los consumidores
afectados al amparo de la publicidad prevista en el art. 15 LEC se hace «para
que hagan valer su derecho o interés individual» (art. 15.1) y se somete al ré-
gimen del art. 13 LEC, cuyo apdo. tercero dispone lo siguiente:

Admitida la intervencidn [...] el interviniente serd considerado parte en el proceso
a todos los efectos y podrd defender las pretensiones formuladas por su litisconsorte
o las que el propio interviniente formule, si tuviere oportunidad procesal para ello,
aunque su litisconsorte renuncie, se allane, desista o se aparte del procedimiento por
cualquier otra causa.

El problema se plantea a la hora de ver en qué forma afecta dicha sen-
tencia a los consumidores posibles afectados para los que también se pidié la
tutela por la asociacién demandante que ejercitd la accién colectiva y no se
encuentran personados en el procedimiento®. Al respecto, pueden realizarse
las siguientes consideraciones:

21 Esta cuestién ha sido estudiada por la STS de 17 de junio de 2010 (R] 2010/5407),
a la que antes hacfa referencia que sefiala lo siguiente: «El alcance de los efectos de
la cosa juzgada cuando se trata del ejercicio de acciones colectivas plantea cuestiones
de difcil resolucién, pues, por una parte, es necesario garantizar el principio de esta-
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1.2) Si conforme al art. 222.3 LEC, la cosa juzgada afectard también «a
los sujetos, no litigantes, titulares de los derechos que fundamenten la legi-
timacién de las partes conforme a lo previsto en el art. 11 de esta Ley», sin
distinguir si se integraron en el litigio como parte o permanecieron completa-
mente extrafios a él, adquiere especial relevancia la publicidad que el legislador
da a estos procesos (art. 15 LEC), con el fin de que los afectados individuales
puedan comparecer en los mismos como parte. Obsérvese que de tal obliga-
cién de publicidad solo quedan exceptuados «los procesos iniciados mediante
el ejercicio de una accién de cesacidn para la defensa de los intereses colectivos
y de los intereses difusos de los consumidores y usuarios» (art. 15.4 LEC), lo
que es légico puesto que las mismas vinculan solamente al empresario infrac-
tory el efecto de la sentencia sobre los consumidores es meramente reflejo y no
los impide posteriormente plantear acciones resarcitorias individuales. Pero,
como dice la SAP Sevilla, Seccién 5.2, de 22 enero 2004 (AC 2004/4006), si lo
que se plantea es una accién resarcitoria colectiva, exclusivamente o en unién
con una accién de cesacién (o de declaracién de nulidad), la publicidad pres-
crita en el art. 15 constituye una garantia esencial del derecho a la tutela judi-
cial efectiva de los perjudicados sin la cual no es posible dictar una resolucién
que los afecte. Ya me referfa a ello anteriormente, al poner de manifiesto que
el art. 15.4 LEC no debe aplicarse cuando a la accién de cesacién se acumula
otra resarcitoria, para cuyo ejercicio estd legitimada también la asociacién de
consumidores de que se trate.

Sin embargo, me parece que, de la puesta en relacién de ambos preceptos
(arts. 222.3 y 15 LEC), no puede concluirse sin mds que los consumidores
a los que se les dio la oportunidad de comparecer y no se personaron en el
proceso en que se ejercitd la accidn colectiva han de estar a lo resuelto en la
sentencia que en €l se dicte por tener para ellos, en todo caso, eficacia de cosa
juzgada; ni siquiera considero que sea aceptable aplicar la doctrina jurispru-
dencial sobre la legitimacién del comunero, defendiendo que esta eficacia (de
cosa juzgada) la produce la sentencia secundum eventum litis; es decir, solo

bilidad de las resoluciones judiciales y de seguridad juridica, en que tiene su asiento
esta institucidn, y, por otra, resulta evidente el propdsito del legislador de que el re-
conocimiento de nuevas formas de legitimacién para el ejercicio de estas acciones no
suponga una restriccién a la proteccién de los derechos de los consumidores. De esto
se sigue que la consideracién de los requisitos exigidos tradicionalmente por esta Sala
para la consideracién de la cosa juzgada, especialmente el de identidad subjetiva, no
resuelve de forma automdtica la cuestidén, para la que caben diversas soluciones legis-
lativas, por lo que es necesario examinar cudl es el régimen que la LEC establece en
esta materia.»

Derecho Privado y Constitucién, 31, enero/diciembre (2017), pp. 217-242



240 FAUSTINO CORDON MORENO

cuando es favorable, dejando abierta la puerta para que puedan ejercitar la
accién individual en el caso de que sea desfavorable.

2.2) Cuando la accién colectiva reparadora se ejercite para la tutela de
los derechos o intereses de un grupo de consumidores determinado o fécil-
mente determinable, habrd que tener en cuenta (en lo que ahora interesa),
ademds del llamamiento genérico publicando la admisién de la demanda en
medios de comunicacién, revisto en el art. 15.1 LEC, las normas siguientes:
por un lado, el art. 15.2 LEC, que impone al demandante la comunicacién
previa de su propésito de presentacién de la demanda a todos los interesa-
dos, a los que se reconoce la facultad de intervenir en el proceso en cual-
quier momento; y, por otro, el art. 221.1-1.2, conforme al cual «la sentencia
estimatoria determinard individualmente los consumidores y usuarios que,
conforme a las leyes sobre su proteccién, han de entenderse beneficiados por
la condena.

En el caso de que las acciones se ejerciten para la tutela de un grupo de
consumidores indeterminado o de dificil determinacién, ademds del art. 15.1,
los preceptos que se han de valorar serdn los siguientes: el art. 15.3 LEC,
conforme al cual el llamamiento de los consumidores afectados se realizard
publicando la admisién de la demanda en medios de comunicacién, suspen-
diéndose el curso del proceso y reanuddndose con la intervencién de todos
aquellos consumidores que hayan acudido al llamamiento, no admitiéndose la
personacién individual de consumidores o usuarios en un momento posterior,
sin perjuicio de que estos puedan hacer valer sus derechos o intereses confor-
me a lo dispuesto en los articulos 221 y 519 de esta ley; y el art. 221.1-1.3, 11,
conforme al cual la sentencia estimatoria «establecerd los datos, caracteristicas
y requisitos necesarios para poder exigir el pago y, en su caso, instar la ejecu-
cién o intervenir en ella, si la instara la asociacién demandante».

En ocasiones, como ha sefialado Armenta Deu (2014), se pueden plan-
tear problemas a la hora de determinar si estamos en un caso u otro (tutela
de intereses colectivos o difusos)*; pero en ambos casos se aplicard la norma

22 Con la SAP A Coruia de 23 de junio de 2005 (JUR 2009/203310), habria que pregun-
tarse si la existencia de una pluralidad de afectados es sinénima de interés difuso, a los
efectos de dispensar a la entidad actora de la obligacién de cumplir las exigencias nor-
mativas de individualizar el grupo y efectuar las comunicaciones que, como presupuesto
de la accidn, exige el art. 15.2 de la LEC. Y, en el caso de responder negativamente, si
no serd aplicable la consecuencia prevista en la misma sentencia: «[...] al no haberse
procedido de tal forma, hemos de compartir el criterio de la sentencia apelada, en cuan-
to limita la legitimacién de la entidad recurrente a la defensa de los intereses de los 63
asociados a los que representa, para lo que se encuentra habilitada legalmente». Y con
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del art. 221.1-2.2 LEC: «Si, como presupuesto de la condena o como pronun-
ciamiento principal o dnico, se declarara ilicita 0 no conforme a la ley una
determinada actividad o conducta, la sentencia determinari si, conforme a la
legislacién de proteccién a los consumidores y usuarios, la declaracién ha de
surtir efectos procesales no limitados a quienes hayan sido partes en el proceso
correspondiente.

a) Cuando se ejercitan acciones para la tutela de intereses colectivos en
sentido estricto (consumidores determinados o ficilmente determinables),
podria sostenerse —dice la STS de 17 de junio de 2010 (R] 2010/5407)—
que, tras el llamamiento al proceso que se ordena hacer a quienes tengan la
condicién de perjudicados por haber sido consumidores del producto o usua-
rios del servicio que dio origen al proceso, para que hagan valer su derecho o
interés individual (art. 15.1), la sentencia produce efectos de cosa juzgada res-
pecto de todos ellos, «puesto que no se establece, a diferencia de lo que ocurre
en el caso de perjudicados indeterminados (art. 15.3 LEC), que, aunque no se
personen, podrdn hacer valer sus derechos o intereses conforme a lo dispuesto
en los arts. 221 y 519 de esta Ley».

Dispone el art. 221.1-1.2 que la sentencia «determinard individualmente
los consumidores y usuarios que, conforme a las leyes sobre su proteccién,
han de entenderse beneficiados por la condena», siendo estos los que se verdn
vinculados por la eficacia de cosa juzgada; no se olvide que, por definicidn, los
consumidores afectados estdn determinados o son fdcilmente determinables
y, ademds del régimen de publicidad del art. 15.1, a todos ellos habrd debido
comunicarse la demanda, por lo que dificilmente podrdn alegar desconoci-
miento del proceso. Si se personan, la eficacia de cosa juzgada se extenderd
a ellos en un eventual proceso ulterior en que ejerciten la accién individual
(por ejemplo, buscando mejorar la cuantia obtenida). Si, a pesar del régimen
de publicidad, no se personan, que los alcance la litispendencia del proceso
anterior o la eficacia de cosa juzgada de la sentencia en ¢l dictada dependerd

la SAP Sevilla, Seccién 5.2, de 22 de enero de 2004 (AC 2004/406) habria que sostener
que no es posible admitir la pretensién de tutela de intereses o derechos difusos «[...]
mientras que no se realice el esfuerzo preciso para tratar de identificar al colectivo afec-
tado; pero aun cuando hipotéticamente tras ese esfuerzo quedaran perjudicados que no
hubiesen podido ser localizados, el hecho de que no sea posible identificar exactamente
o en su totalidad, o localizar, a los afectados no releva a las asociaciones de consumidores
de identificar a los pertenecientes a su asociacién que retnen tal cualidad y ademds de
comunicar previamente la demanda a todos aquellos afectados que puedan identificarse,
esfuerzo que ni siquiera se ha intentado en el caso de autos».
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de que, a pesar de su no personacién, hayan quedado determinados (o no)
individualmente en la sentencia.

b) Cuando, por el contrario, los consumidores sean indeterminados, la
sentencia no produce eficacia de cosa juzgada frente a los no personados. El
régimen de publicidad previsto en tales casos (art. 15.3 LEC) establece que,
aunque no se personen, podrdn hacer valer sus derechos o intereses conforme
a lo dispuesto en los arts. 221 y 519 de esta ley. Esto significa que, si se perso-
nan, tendrdn la consideracién de perjudicados y los afectard la cosa juzgada;
por eso,

[...] la conclusién no es otra que la facultad de personacién individual o colectiva
de los afectados, en cualquier momento del procedimiento, a quienes se les puede
reconocer individual y colectivamente su derecho en la sentencia dictada, si fue-
ron parte del mismo antes de producirse dicha resolucién definitiva; pero, una vez
dictada, para obtener la condicién de beneficiarios, es necesario que ésta adquiera
firmeza, instando su reconocimiento y ejecucién al amparo de los articulos 517,
519, 538 y siguientes de la LEC (SAP Madrid, Seccién 12.2, de 17 de mayo de
2006 [JUR 2006/187882]).

Lo que parece indicar que, si no instan por lo menos su reconocimiento
y en el incidente correspondiente no obtienen una resolucién favorable, no
tendrdn la consideracién de beneficiarios por la sentencia, que no les afectard,
lo que dejard abierto el camino para la accién individual.
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