INFORME SOBRE ANTEPROYECTO DE LEY POR EL QUE SE MODIFICA EL
REGIMEN LEGAL DE LA COMPETENCIA DESLEAL PARA LA MEJORA DE LA
PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES Y USUARIOS

1.- Antecedentes.

Por medio de comunicacion del Sr. Secretario General Técnico del
Ministerio de Justicia, ha sido remitido a la Fiscalia General del Estado para
informe el texto del Borrador de Anteproyecto de Ley por el que se modifica el
régimen legal de la competencia desleal para la mejora de la proteccion de los

consumidores y usuarios.

A tenor del articulo 14.1 j) del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal,
corresponde al Consejo Fiscal informar los proyectos de ley o normas
reglamentarias que afecten a la estructura, organizacién y funciones del

Ministerio Fiscal.

El Anteproyecto no afecta a la organizacion y estructura del Ministerio
Fiscal pero incide sin duda en sus funciones y por ello el presente informe entra
dentro de las competencias consultivas del Consejo Fiscal y da cumplimiento al

preceptivo tramite previsto en la legislaciéon organica del Ministerio Fiscal

2.- Referencias basicas a la estructura y fundamentos del Borrador de

Anteproyecto de Ley.

El Borrador de Anteproyecto se estructura en una Exposicion de Motivos

y cuatro articulos, que modifican respectivamente la Ley 3/1991, de 10 de



enero, de Competencia Desleal; la Ley 7/1996, de 15 de enero, de ordenacion
del comercio minorista; el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por
el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre; y la Ley 34/1988, de 11
de noviembre, General de Publicidad. También se integra por una Disposicion

derogatoria, y tres Disposiciones finales.

Como expresa la Exposicion de Motivos, el texto pretende incorporar al
ordenamiento juridico interno la Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 11 de mayo de 2005, relativa a las practicas comerciales
desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el
mercado interior, que modifica la Directiva 84/450/CEE del Consejo, las
Directivas 97/7/CE, 98/27/CE y 2002/65/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo y el Reglamento (CE) n © 2004 del Parlamento Europeo y del Consejo
(Directiva de préacticas comerciales desleales). El objetivo de la Directiva
comunitaria es “contribuir al buen funcionamiento del mercado interior y
alcanzar un elevado nivel de proteccién de los consumidores, aproximando las
legislaciones de los Estados miembros sobre las practicas desleales que

perjudican los intereses econémicos de los consumidores”.

Tanto por razones materiales como de técnica legislativa, se ha optado
por incorporar la normativa a trasponer en el régimen de la represion de la
competencia desleal, desarrollado a partir de la definicion del modelo
economico en el articulo 38 de la Constitucion -libertad de empresa-, con la
finalidad de “impedir que el principio de libertad de competencia pueda verse
falseado por practicas desleales susceptibles de perturbar el comportamiento
concurrencial del mercado”. Si bien algunos aspectos que tratan de asegurar un
alto nivel de proteccion se incorporan al Texto Refundido de la Ley general para

la defensa de consumidores y usuarios, y asimismo se consideran precisas



modificaciones puntuales de otras leyes para dotar al ordenamiento de la

necesaria coherencia interna.

El fundamento constitucional de esta legislacion se encuentra, en el caso
de la competencia desleal, en el articulo 51 de la Constitucién, y en el supuesto

de la publicidad, en el art. 20, 1 a ) del mismo texto.

3. Consideraciones sobre el Borrador de Anteproyecto.

En materia de competencia desleal, como explica la Exposicion de
Motivos, se modifica la clausula general del articulo 5, segun la cual se
consideran desleales los comportamientos objetivamente contrarios a la buena
fe, para aclarar “que el test de deslealtad debe realizarse tomando en
consideracion dos elementos: que el comportamiento del empresario o
profesional resulte contrario a la diligencia profesional que le es exigible en sus
relaciones con los consumidores y que éste sea susceptible de distorsionar de
manera significativa el comportamiento econémico del consumidor medio o del
miembro medio del grupo al que se dirige la practica”. Posteriormente se
regulan los actos de engafio (articulo 7), las practicas agresivas (articulo 8), los
actos de comparacion (articulo 10), los actos de imitacion (art. 11), se afiade
todo un capitulo acerca de las practicas comerciales desleales con los
consumidores o usuarios, y otro sobre las acciones judiciales con especial
regulacion de la carga de la prueba. También hay una referencia a los codigos
de conducta.

En cuanto al comercio minorista, se regulan las ventas multinivel y las

ventas con obsequio o prima asi como la prohibicion de ventas en piramide.

En lo que afecta a la defensa de consumidores y usuarios se establece

gue no cabe imponer a los empresarios y profesionales otras obligaciones,



exigencias o prohibiciones distintas de las previstas en la Ley de competencia
desleal y en el Texto refundido de la Ley general para la defensa de los
consumidores y usuarios, cuando el titulo en que se funden sea la proteccion de
los legitimos intereses econdmicos de los consumidores. Asimismo se regula la
obligacion de informacion a los consumidores en aquellas practicas comerciales
que incluyan informacién sobre las caracteristicas del bien o servicio y su
precio, con la finalidad de posibilitar que éstos tomen una decisién sobre la
contratacion, y la de facilitar un presupuesto previo en aquellos servicios en que

el precio final sélo pueda fijarse de este modo.

Finalmente, en materia de publicidad se produce la incorporacion a la Ley
de competencia desleal del régimen juridico de la publicidad engafiosa, la
publicidad comparativa y la publicidad desleal, para eliminar la dualidad hasta
ahora existente. Se trataba de una aspiracion muy reclamada por la doctrina, ya
que la dualidad daba lugar a muchos conflictos entre la Ley de competencia
desleal y la Ley general de publicidad, especialmente en materia de
competencia territorial judicial, por la mayor facilidad concedida al demandante
por la primera de las leyes citada, asi como a conflictos de valoracion, por ser la
segunda una ley que tiene muy en cuenta a la industria de la publicidad.
Ademas se modifica la regulacibn de las acciones para hacer cesar la
publicidad ilicita, unica materia que afecta a las funciones del Ministerio Fiscal,
junto con la accion de cesacion que establece el articulo uno del Borrador en
materia de practicas comerciales desleales que perjudiquen los intereses

economicos, colectivos o difusos de los consumidores y usuarios.

El Borrador de Anteproyecto deberia tener en cuenta también la Directiva
2006/114/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de
2006, sobre publicidad engafiosa y publicidad comparativa, que introduce, por
ejemplo, en su articulo 3, para determinar si una publicidad es engafiosa, una

referencia a la naturaleza y ejecucion de los bienes o servicios, y en el articulo



5, en referencia a las acciones de cesacion, que éstas se aplicaran, “incluso
cuando no haya prueba de una pérdida o de un perjuicio real, o de una

intencion o negligencia por parte del anunciante”.

4. Incidencia del Borrador de Anteproyecto en las funciones del Ministerio
Fiscal.

Solamente inciden en las funciones del Ministerio Fiscal el articulo cuatro
del Borrador de Anteproyecto, que modifica la Ley general de publicidad, y el
articulo uno, al otorgar legitimacion al Fiscal para ejercitar la accién de cesacion
en la reforma que propone del articulo 32 de la Ley de Competencia Desleal,
frente a las practicas comerciales desleales que perjudiguen los intereses

econdmicos, colectivos o difusos de los consumidores y usuarios.

4.1. La Ley General de Publicidad.

A) Laregulacion actual de la Ley general de publicidad.

La actual Ley regula la llamada publicidad ilicita, entendiendo por tal la
gue atenta contra la dignidad de la persona o vulnera los valores y derechos
reconocidos en la Constitucion, la publicidad engafiosa, la desleal, la publicidad
subliminal, y la que infringe lo dispuesto en la normativa que regula la publicidad
de determinados productos, bienes, actividades o servicios (materiales o
productos sanitarios o sometidos a reglamentaciones técnico-sanitarias o que
pueden generar riesgos para la salud o seguridad de las personas o su
patrimonio; publicidad sobre juegos de suerte, envite o azar; productos
estupefacientes, psicotropicos y medicamentos destinados al consumo de

personas o animales; tabacos, bebidas con gradacién alcohdlica superior a 20



grados centesimales; en definitiva los llamados “regimenes publicitarios
especiales”). Por la Ley 39/2002, de 28 de octubre, de transposicion al
ordenamiento juridico espafiol de diversas directivas comunitarias en materia de
proteccion de los intereses de los consumidores y usuarios, se afiadio al texto
de la Ley la publicidad comparativa, y por la Disposicion adicional sexta de la
Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral
contra la Violencia de Género, se incorporo, dentro de la publicidad atentatoria
contra la dignidad de la persona, el inciso referente a los “anuncios que
presenten a las mujeres de forma vejatoria, bien utilizando particular y
directamente su cuerpo o partes del mismo como mero objeto desvinculado del
producto que se pretende promocionar, bien su imagen asociada a
comportamientos estereotipados que vulneren los fundamentos de nuestro
ordenamiento coadyuvando a generar la violencia a que se refiere la Ley

Organica de medidas de proteccion integral contra la violencia de género”.

Procesalmente, para la realizacion de la legislacién material citada, la ley
establece unas acciones de cesacion y rectificacion (Titulo IV de la Ley,
articulos 25 y siguientes). En general se exige una solicitud previa al anunciante
con la finalidad de que cese o rectifique la publicidad ilicita por parte de la
persona natural o juridica que resulte afectada o por quienes tengan un derecho
subjetivo o interés legitimo. En aquellos casos en que la publicidad utilice de
forma vejatoria o discriminatoria la imagen de la mujer, puede solicitar del
anunciante su cese Yy rectificacion: a) la Delegacion Especial del Gobierno
contra la Violencia sobre la Mujer; b) el Instituto de la Mujer o su equivalente en
el ambito autondmico; c) las asociaciones legalmente constituidas que tengan
como objetivo Unico la defensa de los intereses de la mujer y no incluyan como
asociados a personas juridicas con animo de lucro; d) los titulares de un
derecho o interés legitimo. Y cuando se afecte a los intereses colectivos o
difusos de los consumidores o usuarios, la peticiébn al anunciante del cese y

rectificacion de la publicidad ilicita podran solicitarla: a) el Instituto Nacional de



Consumo y los organos o entidades correspondientes de las Comunidades
Auténomas y de las Corporaciones locales competentes en materia de defensa
de los consumidores; b) las asociaciones de consumidores y usuarios que
rednan los requisitos establecidos en la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios o en la legislacion autondmica sobre la materia; c) las
entidades de otros Estados miembros de la Comunidad Europea constituidas
para la proteccion de los intereses colectivos y de los intereses difusos de los
consumidores que estén habilitadas mediante su inclusion en la lista publicada
a tal fin en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas; d) los titulares de un

derecho o interés legitimo.

Como se aprecia es caracteristica esencial de la regulacidén vigente la
obligatoriedad de un intento de arreglo extraprocesal, es decir, la solicitud de
cesacion o rectificacion dirigida al anunciante, que debera hacerse por escrito
en forma que permita tener constancia de la fecha, de su recepcion y contenido,

Ccomo requisito previo a entablar las acciones judiciales pertinentes.

Pero se establecen dos excepciones, admitiéndose, por una parte, la
posibilidad de ejercitar la accién de cesacion sin necesidad de llevar a cabo con
anterioridad un intento de solucion extraprocesal, cuando las conductas
contrarias a la ley lesionen los intereses colectivos o difusos de los
consumidores o usuarios. La accion de cesacion tiene como finalidad obtener
una sentencia que condene al demandado a cesar en la conducta contraria a la
ley a prohibir su reiteracion futura. La accion también se puede utilizar ya
cesada la conducta, si existen indicios suficientes que hagan temer su
reiteracion de modo inmediato. Estan legitimados para ejercitar la accion: a) el
Instituto Nacional de Consumo y los érganos o entidades correspondientes de
las Comunidades Autdnomas y de las Corporaciones locales competentes en
materia de defensa de los consumidores; b) las asociaciones de consumidores

y usuarios que reunan los requisitos establecidos en la Ley General para la



Defensa de los Consumidores y Usuarios o en la legislacion autonémica sobre
la materia; c) el Ministerio Fiscal; d) las entidades de otros Estados miembros
de la Comunidad Europea constituidas para la proteccion de los intereses
colectivos y de los intereses difusos de los consumidores que estén habilitadas
mediante su inclusion en la lista publicada a tal fin en el Diario Oficial de las

Comunidades Europeas; €) los titulares de un derecho o interés legitimo.

Por otra parte, la segunda excepcién se regula en la Disposicion
adicional de la Ley, introducida por la Disposicion adicional sexta de la ya citada
Ley Orgéanica 1/2004, de 28 de diciembre. Como en el caso anterior, también se
puede recurrir directamente a los tribunales sin necesidad de intento
extraprocesal con el anunciante siempre que se utilice de forma vejatoria o
discriminatoria la imagen de la mujer. En este caso la legitimacion activa recae
en el Ministerio Fiscal y en la Delegacion Especial del Gobierno contra la
Violencia sobre la Mujer, el Instituto de la Mujer o su equivalente en el &mbito
autonomico; las asociaciones legalmente constituidas que tengan como objetivo
anico la defensa de los intereses de la mujer y no incluyan como asociados a
personas juridicas con animo de lucro y en los titulares de un derecho o interés

legitimo.

En definitiva, el texto actual otorga legitimacion activa al Ministerio Fiscal
cuando las conductas contrarias a la ley lesionen los intereses colectivos o
difusos de los consumidores o usuarios o cuando se utilice de forma vejatoria o
discriminatoria la imagen de la mujer. Habilitaciones semejantes a la primera de
las sefialadas existen en otras leyes mercantiles, como en el articulo 54 del
Texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios, que otorga legitimacion al Ministerio Fiscal para el ejercicio de la
accion de cesacion en materia de clausulas abusivas, contratos celebrados
fuera del establecimiento mercantil, venta a distancia, garantias en la venta de

productos y viajes combinados o, en general, cuando se lesiones intereses



colectivos o difusos de consumidores y usuarios. La Ley 7/1998, de 13 de abiril,
sobre condiciones generales de la contratacidn, en sus articulos 12 y 16 otorga
legitimacion al Fiscal para ejercer las acciones de cesacion, retractacion y
declarativa en caso de condiciones generales que resulten contrarias a la ley.
Asimismo, la Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso racional de los
medicamentos y productos sanitarios, en su articulo 106,3 confiere legitimacion
activa al Fiscal para ejercer la accién de cesacion frente a conductas en materia
de publicidad de medicamentos de uso humano o conductas en materia de
publicidad de productos sanitarios o productos con supuestas propiedades para
la salud (en este caso con solicitud previa de rectificacion al anunciante); la Ley
7/1995, de 23 de marzo, de Crédito al Consumo, en su articulo 20 otorga la
misma legitimacion al Fiscal para las acciones de cesacion por conductas
contrarias a esa ley que lesionen los intereses tanto colectivos como difusos de
los consumidores y usuarios. La Ley 42/1998, de 15 de diciembre, sobre
derechos de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles de uso turistico y
normas tributarias, cuyo articulo 16 bis hace la misma atribucion al Ministerio
Fiscal para el ejercicio de la accion de cesacion contra las conductas contrarias
a lo dispuesto en la ley. Y finalmente la misma posibilidad ofrece al Ministerio
Fiscal en sus articulos 21 y 22 la Ley 25/1994, de 12 de julio, por la que se
incorpora al ordenamiento juridico espafiol la Directiva 89/552 CEE, sobre
coordinacion de disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los
Estados miembros relativas al ejercicio de actividades de radiodifusion
televisiva. Todas estas habilitaciones tienen su origen en la Ley 39/2002, que
modifico las leyes anteriores o0 sus equivalentes vigentes en ese momento y que
también introdujo, con caracter general, el apartado 11,4 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, conforme al cual “asimismo el Ministerio Fiscal y las
entidades habilitadas a que se refiere el articulo 6, 1, 8° estaran legitimadas
para el ejercicio de la accion de cesacion para la defensa de los intereses

colectivos y de los intereses difusos de los consumidores y usuarios”.



B) La modificacion propuesta por el Borrador de Anteproyecto.

En su aspecto material, como se dijo, la modificacion consiste en que la
publicidad engafiosa, la publicidad desleal y la publicidad agresiva pasan a
regularse en la Ley de Competencia Desleal para terminar con las disfunciones

denunciadas por la doctrina.

En el aspecto procesal, las novedades son las siguientes: a) se define la
accion de rectificacion, que es aquella “dirigida a obtener una sentencia que
ordene, a costa del demandado, la publicacién total o parcial de la Sentencia o
la difusion de la publicidad correctora, cuando la gravedad del caso asi lo
requiera y siempre que la publicidad correctora contribuya a la reparacion de los
efectos de la publicidad ilicita”; b) el requisito previo extraprocesal anterior al
ejercicio de las acciones de cesacion y de rectificaciébn pasa a ser potestativo y
limitado a los casos en que el anunciante esté adherido a los Codigos de
Conducta que el Borrador introduce en el texto de la Ley de Competencia
Desleal; ¢) junto con el anunciante, se reconoce legitimacién pasiva al medio
que emita o divulgue la publicidad ilicita (problema detectado en la STS 26-7-
97).

Para el ejercicio de la accion de cesacion contra la publicidad ilicita por
utilizar de forma vejatoria o discriminatoria la imagen de la mujer se atribuye
legitimacion a: a) la Delegacion del Gobierno para la Violencia de Género; b) el
Instituto de la Mujer o su equivalente en el ambito autonémico; c) las
asociaciones legalmente constituidas que tengan como objetivo Unico la
defensa de los intereses de la mujer y no incluyan como asociados a personas

juridicas con animo de lucro; d) al Ministerio Fiscal.
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Finalmente, para entablar la acciébn de cesacién prevista contra la
publicidad ilicita sobre determinados productos, bienes, actividades o servicios
incluidos en los “regimenes publicitarios especiales”, se otorga legitimacion
activa a: a) los organos o entidades correspondientes de la Administracion
General del Estado o de las Comunidades Autonomas y de las Corporaciones
locales que resulten competentes para el control y aplicacion de la normativa
infringida; b) las asociaciones de consumidores y usuarios que reunan los
requisitos establecidos en el Texto refundido de la Ley general para la defensa
de los consumidores y usuarios y otras leyes complementarias o, en su caso, en
la legislacién autonémica en materia de defensa de los consumidores; c) al

Ministerio Fiscal.

4.2. La Ley de Competencia Desleal.

A) Laregulacion actual.

La actual legislacion prevé en el articulo 18, la accion de cesacion junto
con la declarativa de la cesacion del acto, la accion de remocion de los efectos
producidos por el mismo, la accion de rectificacion, la de resarcimiento de
dafos y perjuicios y la de enriquecimiento injusto. Para el ejercicio de la accion
de cesacién otorga legitimaciéon, ademas de a quien, interviniendo en el
mercado, tenga un interés econdmico directamente amenazado o perjudicado, a
las asociaciones, corporaciones profesionales o representativas de intereses
econdémicos siempre que resulten afectados los intereses de sus miembros, asi
como a las asociaciones que estatutariamente tengan por finalidad la proteccién
del consumidor, si el acto afecta directamente a los intereses de los

consumidores.
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B) Laregulaciéon propuesta por el Borrador de Anteproyecto.

El Borrador mantiene la clasificacion de las posibles acciones oponibles
frente al acto de competencia desleal, afiadiendo la mencién a las practicas
comerciales desleales que perjudiquen los intereses econdémicos, colectivos o
difusos de los consumidores y usuarios, y para la regulacion de la legitimacién
para el ejercicio de la accion de cesacién contra estas Ultimas se remite al
articulo 54,1 del Texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, donde expresamente se menciona al Ministerio

Fiscal como legitimado activo.

5. Breves notas sobre la accion de cesacion y sobre el interés social.

A) La accion de cesacion.

La accién de cesacion aparecio en nuestro ordenamiento, en primer lugar
en el articulo 63.a) de la Ley 11/1986 de 20 de marzo de Patentes. Como
antecedentes jurisprudenciales de esta linea de proteccion de intereses
colectivos pueden citarse por su importancia las sentencias de STC 324/94 de 1
de diciembre sobre la “Presa de Tous” y las STS de 27 de junio de 1997 y STS
de 26 de septiembre de 1997 sobre el aceite colza ambas de la Sala Segunda

del Tribunal Supremo.

El legislador ha regulado un tipo de procedimiento y unas formas de
legitimacion que apuntan a esta accién como referida a un interés general, sélo
tutelable de forma réapida (el articulo 15, apartado 4 de la LEC, tras la reforma
operada por la Ley 39/2002, expresamente prevé que no se paralizaran los
procedimientos por consumo iniciados por asociaciones de consumidores y
usuarios para que puedan personarse los perjudicados individuales cuando se

trate del ejercicio de esta accién), en un juicio verbal, con limitadas posibilidades
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de participacion de sujetos individuales (intervencion adhesiva simple) y
restringiendo la legitimacion a casos muy concretos. Se trata de una accién a
medio camino entre las continentales y las class actions del derecho
norteamericano, derecho en el que cualquier afectado dentro del colectivo
puede actuar en nombre de quienes se encuentran en idéntica situacion que él.
La accién de cesacion es una forma especial de tutela colectiva de intereses del

consumidor pero con una legitimacién activa limitada.

Es idonea para la tutela de la eficacia del Derecho material de consumo
dado que, presuponiendo la nulidad “ex tunc’ de la clausula contractual,
conducta o practica o recomendacion, ordena su prohibicibn de futuro. En
contraposicion, es preciso recordar que la declaracion de nulidad con
indemnizacion del consumidor individualmente afectado, clasica en nuestro
derecho, no impone que el acto infractor cese y no protege directamente al

consumidor potencial.

Quiza deberia haberse aprovechado la ocasién para aclarar el tema de la
cosa juzgada en estos procedimientos (art. 221, 2°; 222, 3° y 519 LEC), pues
una vez dictada sentencia en un proceso en el que se ha ejercitado una accion
colectiva, todos los perjudicados, determinados o no, resultaran afectados por la
cosa juzgada, por lo que no podran ejercitar nuevas acciones individuales. Este
precepto es contradictorio con el 11, 1 LEC que reconoce la posibilidad de
acciones individuales y con el 15,4 que limita la publicidad para que los
perjudicados individuales se incorporen al proceso en el caso de ejercicio de
acciones de cesacion en los procesos en defensa de los intereses colectivos y
difusos de consumidores y usuarios, reconocida en los apartados anteriores del
precepto en otro tipo de procedimientos. Ciertamente existe un conflicto de
intereses entre el demandado, que, en el caso de que la sentencia no tuviera
efectos reflejos para consumidores individuales podria verse abocado a un serie

interminable de procedimientos instados por consumidores individuales, y estos
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consumidores individuales, a los que se les limita la participacion en estos
procesos regidos por un deseo de celeridad. Quizé la solucién podria venir de la
mano de limitar la legitimacion activa, dentro de las entidades constituidas para
la defensa de los consumidores y usuarios, a las que sean representativas en el
sentido del articulo 11.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, para garantizar asi un
mayor equilibrio en el sefialado conflicto de intereses. Aunque esto lo prevé con
caracter general este Ultimo precepto, no se reitera en la regulacion de cada

concreta accion de cesacion, lo que puede llevar a problemas interpretativos.

Por otra parte, el Borrador de Anteproyecto, como ya dijimos en el
informe al Anteproyecto de Ley por el que se regula la proteccion de los
consumidores en los servicios de intermediacion y en la contratacién de créditos
0 préstamos, no contempla ningin mecanismo en virtud del cual el 6rgano
judicial ante el que se formule una demanda ejercitando una accién de cesacion
por cualquiera de las entidades a las que se refiere el articulo 11.3 a) y b) -
Instituto Nacional del Consumo, 6rganos o entidades correspondientes de las
comunidades autobnomas y de las corporaciones locales competentes en
materia de defensa de los consumidores y usuarios, y Asociaciones de
Consumidores y Usuarios- deba poner en conocimiento del Ministerio Fiscal la
existencia del proceso asi iniciado.

Esta falta de prevision normativa determina que en la practica, pueda
desarrollarse el proceso en defensa de los intereses colectivos o difusos de los
consumidores y usuarios con total desconocimiento del Ministerio Fiscal, pese a
gue la defensa de tales intereses es una funcion que le esta legalmente
atribuida, tiene legitimacién para el ejercicio de la accién de cesacion y su
ambito natural es el proceso. Tampoco la LEC en su articulado prevé ningun
mecanismo mediante el cual se dé conocimiento al Ministerio Fiscal del ejercicio

de la accion de cesacion por cualquiera de las entidades habilitadas.
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La profusion de normas que atribuyen la legitimacion activa para el
ejercicio de la accion de cesacion al Ministerio Fiscal y la trascendencia de los
intereses objeto del proceso, tal vez hagan aconsejable que se aborde la
cuestion para suplir esta omision, por cuanto afecta con caracter general, no
s6lo al Anteproyecto objeto de informe, sino a las leyes de proteccion de

consumidores anteriormente detalladas y a la propia LEC.

En consecuencia para no hacer ineficaz la previsiéon del nimero 4 del
articulo 11 de este Anteproyecto, tal vez fuera conveniente establecer
expresamente la necesaria comunicacion del inicio del proceso por parte de la
autoridad judicial al Ministerio Fiscal, a los efectos de que pueda tomar
conocimiento de la demanda de accidén de cesacién ejercitada por una entidad
legitimada, como medio necesario para valorar si, en defensa del interés social,

Se persona 0 N0 en un proceso iniciado.

C) El interés social.

El interés social, como especie del interés publico, conecta con el
capitulo 11l del Titulo | de la Constitucion, que se refiere a los principios rectores
de la politica social y econémica y enlaza con la configuracion de nuestro
Estado como social y de Derecho (articulo 1,1 CE). El interés publico, por su
parte, es lo que justifica la intervencién del Ministerio Fiscal en todos aquellos
procesos que versan sobre materias de caracter indisponible. La satisfaccion
del interés social tiene mucho que ver con una actuacion encaminada a
remediar situaciones injustas en las materias sefialadas en ese capitulo de la

Constitucion.
En el mismo sentido, tanto la Circular 7/1978 de la Fiscalia General del

Estado como la Memoria de 1982, al comentar el Estatuto Organico del

Ministerio Fiscal del afio anterior, identificaron el interés social con el interés del
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Estado social de Derecho, en la forma en que es definido por los principios
rectores de la politica social y econdmica contenidos en los articulos 48 a 53 de
la CE.

Desde este punto de vista, aunque la regulacion del articulo 11,4 LEC
establezca con caracter general la legitimacién activa del Ministerio Fiscal para
intervenir en estos importantes procedimientos, no est4 de mas que se vuelva a

recordar en cada una de las leyes concretas.

Sin embargo, en algunas de las materias de los llamados “regimenes
publicitarios especiales”, estando ya legitimado el Ministerio Fiscal para el
ejercicio de la accidén de cesacion en los casos mas importantes, es decir, frente
a conductas en materia de publicidad de medicamentos de uso humano o
conductas en materia de publicidad de productos sanitarios o productos con
supuestas propiedades para la salud en virtud de la Ley 29/2006, de 26 de julio,
de garantias y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios, y
siendo en principio adecuado atribuir legitimacién activa al Ministerio Fiscal para
ejercitar la accion de cesacion en tales ambitos, sin embargo, en algunos casos,
dadas las heterogéneas materias que en ellos se incluyen, el interés social
puede ser tan mediato, que quizd seria preciso afiadir que su intervencion
tendra lugar “cuando asi lo aconseje el interés social” o bien “cuando asi lo
establezca la legislacién de desarrollo” a la que el mismo nuevo articulo 5 de la

Ley General de Publicidad se refiere.
6. Conclusiones.

Dada la importancia del interés social implicado, a pesar de la clausula
general del art. 11,4 LEC, no parece incorrecto reiterar en cada concreta ley la

legitimacion activa del Ministerio Fiscal para el ejercicio de las acciones

colectivas de cesacién. Sin embargo, en la Unica novedad resefiable de
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atribucion de tal competencia en el texto del Borrador de Anteproyecto, es decir,
en los regimenes publicitarios especiales, si bien en principio en muchos casos
el interés social hace necesaria la atribucion de legitimacion activa para el
ejercicio de la accidon de cesacion, en otros tal interés social s6lo mediatamente
sera afectado, por lo que quiza deberia matizarse la atribucion de legitimacion
con una referencia a cuando el interés social lo justifigue o a cuando lo
establezca la legislacion de desarrollo de los regimenes publicitarios especiales.
Por otra parte seria conveniente establecer que el juez o tribunal que conozca
de uno de estos procedimientos comunique al Ministerio Fiscal el inicio del
procedimiento para que valore la posibilidad de personarse en el mismo.
Asimismo seria conveniente tener en cuenta la Directiva 2006/114/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, sobre
publicidad engafiosa y publicidad comparativa y para un mayor equilibrio de los
efectos de la cosa juzgada en los procesos relativos a la proteccion de los
intereses colectivos o difusos de consumidores y usuarios, limitar la legitimacién
activa para el ejercicio de las acciones colectivas a las asociaciones de defensa

de consumidores y usuarios que sean mas representativas.

Madrid, 20 de enero de 2009

EL FISCAL GENERAL DEL ESTADO,
PRESIDENTE DEL CONSEJO FISCAL

Céandido Conde Pumpido-Touron
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