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“Consumidores, por definicion, somos todos. Son el grupo mayoritario de la eco-
nomia, afectando y siendo afectados por la practica totalidad de las decisiones
economicas publicas y privadas”.

Presidente John Fitzgerald Kennedy
al Congreso de los Estados Unidos en abril de 1962

Tengo el honor de presentar el decimosexto nimero de la Revista del Ministerio
Fiscal. Su objetivo es proporcionar una vision rigurosa, amplia y actualizada de las
principales facetas que afectan alos consumidores y usuarios, y quiero comenzar
esta breve introduccion agradeciendo al grupo de especialistas que se han impli-
cado en este proyecto, su disposicion a aportar su conocimiento y reflexiones para
seguir progresando en esta materia tan amplia y heterogénea como dinamica, que
evoluciona al ritmo de la globalizacion de los mercados y de las transacciones
econdmicas con la irrupcion de la llamada era digital y actualmente con la inteli-
gencia artificial.

Es la segunda ocasion que esta publicacion del Ministerio Fiscal esta dedicada de
modo monografico a la proteccion juridica de consumidores y usuarios, analizando
lalabor ylos retos que los y las fiscales afrontan en esta ardua tarea. En 2017, bajo la
direccion del Excmo. José Maria Paz Rubio, pionero impulsor dentro de laFiscalia de
la defensa de los consumidores ,ya se realizd un exigente y riguroso estudio.

Los consumidores han terminado ocupando un lugar preeminente en las preocu-
paciones de los dirigentes politicos y de los poderes publicos, inquietud asumida
también por el Ministerio Fiscal, dando cumplimiento al mandato establecido en
el art. 124 CE, de velar por el interés social. Reflejo de este compromiso renovado
es que, de nuevo, se vuelva a abordar y profundizar en las dificiles y complejas
cuestiones juridicas que se derivan del consumo, haciendo hincapié en la protec-
cion de los derechos de los ciudadanos como consumidores y usuarios de bienes
y servicios, con el fin de fortalecer su posicion y responder a las situaciones de
debilidad de un grupo vulnerable.

Las Circulares 2/10 y 2/18, instrumentos juridicos elaborados por la FGE con el fin
de aportar a los y las fiscales criterios y pautas de actuacion, y la firma del Acuerdo
marco de entendimiento a nivel nacional entre la FGE vy el Instituto Nacional de Con-
sumo en fecha 14 de marzo de 2011, actualizado el 10 de marzo de 2023, al amparo
del cual se han ido firmando convenios en diferentes Comunidades Autbnomas, son
igualmente reveladores de la implicacion de la Fiscalia en una materia dificil, hete-
rogénea y en continua evolucion que reclama cada vez mas la intervencion del MF.
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La conviccion de que el reconocimiento de derechos a los consumidores y usua-
rios seria inutil, si paralelamente no se establecen procedimientos eficaces en los
que hacerlos valer, nos lleva a profundizar en este nUmero sobre las cuestiones
procesales, abordando las especialidades que presenta el proceso del consumo,
impulsadas por la jurisprudencia del TJUE.

Los cambios derivados de la jurisprudencia dictada al resolver cuestiones prejudi-
ciales elevadas por Juzgados y Tribunales espafoles han introducido modulacio-
nes importantes en los principios de nuestro proceso civil. En especial, el principio
dispositivo se desdibuja en estos procesos, ampliandose las facultades de oficio
de los tribunales, y también alcanzan a la legitimacion, la prueba, la cosa juzgada
y la prescripcion. Este tema sera analizado con detalle y profundidad por el Fiscal
de Sala adscrito a la Fiscalia de lo Civil del Tribunal Supremo, José Miguel de la
Rosa Cortina.

La creciente conciencia sobre la necesidad de soluciones rapidas de los conflictos
entre consumidores y empresas ha impulsado el arbitraje como alternativa real a
la justicia tradicional. Desde su primera regulacion en el afio 1984, siendo Espana
pionera en ello, dicha institucion ha adquirido reconocimiento y musculo al irse aco-
modando alos numerosos cambios de la sociedad, como la aparicion de nuevas for-
mas de contratacion, la irrupcion de las nuevas tecnologias, la necesidad de adap-
tacion a la regulacion comunitaria o el perfil del consumidor son algunos de ellos.

Por su parte, la UE aprobd la Directiva 2013/11/UE del PE y del CE, de 21 de mayo
de 2013, relativa a la resolucion alternativa de litigios en materia de consumo, que
obliga a garantizar que los consumidores resuelvan sus litigios con la intervencion
de entidades de resolucion alternativa, que sean independientes, imparciales y
transparentes, con procedimientos efectivos.

Hace poco mas de un afo, Espafia publicd el Reglamento que regula el sistema
arbitral de consumo como una formula rapida, agil y voluntaria de obtener una
resolucion vinculante y efectiva.

La LO 1/2025 de 2 de enero de eficiencia procesal del servicio publico de la justi-
cia ha vuelto a incidir en esta materia, apostando por las medidas alternativas de
solucion de conflictos como requisito de procedibilidad, si bien en materia de con-
sSumo poco aporta en cuanto sefiala que se entendera cumplido el requisito con la
simple reclamacion extrajudicial previa a la empresa o a los servicios financieros
de instituciones del sector publico.
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El analisis de todos estos aspectos normativos y de las novedades introducidas en
el arbitraje de consumo es abordado por la subdirectora de la Direccion General
de Consumo, Alicia Menendez Gonzalez, que nos aportara su amplia experiencia
en la materia como presidenta de la Junta Arbitral Nacional de Consumo.

El Art. 51 CE impone a los poderes publicos el deber de promover la informacion
y educacion de los consumidores y usuarios sobre los productos y servicios. El
derecho a obtener una informacion veraz, suficiente y comprensible como garantia
de que los consumidores puedan decidir y contratar, exige que la oferta y la publi-
cidad de los productos sea clara y completa.

La publicidad es la manera mas directa que tiene el mercado para llegar al cliente.
Un canal comercial muy eficaz, cuyo objetivo principal es incitar al consumo. Por
eso estaregulada por ley, para evitar la publicidad engafiosa y garantizar los dere-
chos del consumidor, asegurandose de que sus contenidos se ajusten a la reali-
dad de lo anunciado.

La Ley General de Publicidad considera ilicita la publicidad que atenta contra la
dignidad de la persona vy los derechos constitucionales (como los relacionados
con la infancia, juventud y mujer), la publicidad engafiosa (que induce a error
sobre un producto o servicio), la publicidad incompleta, la publicidad subliminal, la
que incumple la normativa especifica de ciertos productos (como medicamentos
o alcohol) y la publicidad desleal y agresiva. El analisis de estas modalidades vy
el cauce para declarar su ilicitud y la retirada de la misma es expuesto por el Fis-
cal del Tribunal Supremo experto en consumo y codirector de esta publicacion,
Adrian Zarzosa Hernandez.

La era digital y las nuevas tecnologias han transformado la contratacion y el con-
sumo, al igual que la economia y la sociedad en su conjunto. La tecnologia se
desarrolla a un ritmo vertiginoso y la propia revolucion digital constituye un reto
para el derecho, y en particular para el derecho contractual, que debe adaptarse
al mundo digital. Frente a las evidentes ventajas de la contratacion electrdnica,
entre otras, su rapidez y comodidad por un lado y, por otro, la ampliacion de mer-
cado y el abaratamiento de los precios, surge la necesidad de dotar de seguridad
juridica a las relaciones contractuales y la proteccion de los datos personales y de
la privacidad a la vez que simplificar el puzle normativo existente. Las incertidum-
bres juridicas que este escenario crea deben ser abordadas mediante el estable-
cimiento de un marco juridico adecuado, que genere en todos los actores intervi-
nientes la confianza necesaria para el empleo de este nuevo medio; por un lado,
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la proteccion de los consumidores, particularmente el derecho de informacion, la
prestacion del consentimiento y el desistimiento, y, por otro, la responsabilidad de
las plataformas como prestadores de servicios de la sociedad de la informacion.

Si tenemos en cuenta que el objeto del comercio electrénico no sélo son los bienes
muebles corporales, sino también los contenidos y servicios digitales y servicios
financieros, y que en el segundo semestre de 2024 en Espafia aproximadamente
una cuarta parte de los contratos de compraventa de bienes de consumo se rea-
lizan ya a través de Internet, se entendera la heterogeneidad y complejidad de la
materia.

Se trata en definitiva de crear un entorno en linea mas seguro para los consu-
midores y las empresas, lo que implica definir responsabilidades claras para las
plataformas en linea y las redes sociales; hacer frente alos contenidos y productos
ilicitos, los discursos de odio y la desinformacion; aumentar la transparencia con
una mejor informacion y vigilancia; y fomentar la innovacion, el crecimiento y la
competitividad en el mercado interior de la UE.

Los retos e incertidumbres que plantea el comercio electronico van a ser anali-
zados por la catedratica de Derecho Civil e investigadora del Centro de Estudios
de Consumo de la Universidad de CLM, Maria del Carmen Gonzéalez Carrasco,
exponiendo el puzle normativo regulador de los mercados digitales y resaltando el
peligro de la pérdida de privacidad y los problemas afiadidos a los que se enfren-
tan las personas con discapacidad en los mercados digitales.

La proteccion del consumidor se funda en el desequilibrio existente en las posicio-
nes en la contratacion de bienes y servicios. Dentro de este amplio concepto de
consumidor y/o usuario que nos incluye a todas las personas, se suelen distinguir
diferentes categorias: asi se habla de consumidor medio y del consumidor cualifi-
cado, perola que ocupa un lugar cada vez mas destacado en orden a su proteccion
por parte del Estado es la de consumidores vulnerables, que se caracterizan por
encontrarse en una situacion de subordinacion, indefension o desproteccion deri-
vada de las causas mas diversas, |o que dificulta delimitar el término vulnerabilidad.

La aproximacion al concepto de vulnerabilidad del consumidor es compleja por-
que es un término dinamico que varia segun las circunstancias subjetivas y obje-
tivas que concurren en cada caso, vulnerabilidad que es evidente cuando nos
encontramos ante un consumidor con discapacidad o avanzada edad, que cada
vez constituye un sector mas importante de la sociedad.
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Ante esta realidad, y al tratarse de una materia tan sensible como vinculada a la
propia funcion tuitiva del Ministerio Fiscal, su abordaje no podia ser ajeno a este
trabajo. David Mayor Fernandez, Fiscal adscrito a la Unidad de Proteccion de Per-
sonas con Discapacidad y Mayores realiza un estudio sobre la situacion actual de
este colectivo, aportando sus amplios conocimientos y experiencia; reflexiona y
analiza la especial atencion que presta el Ministerio Fiscal como garante del inte-
rés social, acorde con la mayor proteccion que la ley establece mediante una serie
de salvaguardas de sus derechos que, cuando se infringen, provocan consecuen-
cias legales de diferente naturaleza que también son examinadas.

El ponente en este analisis plantea retos de futuro teniendo como referencia
imprescindible los mandatos de la Convencion Internacional de Nueva York de 13
de diciembre de 2006, que consagra los derechos de las personas con discapaci-
dad, cuya base se encuentra en el principio de dignidad de la persona e igualdad
y no discriminacion, que cuando actua en el ambito de los consumidores entronca
con el principio de accesibilidad universal, y que le lleva a cuestionarse la posi-
ble legitimacion del MF en el ejercicio de acciones individuales en defensa de los
derechos de los consumidores vulnerables.

Esta Convencion ha sido introducida en nuestro ordenamiento juridico por la ley
8/21, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el
apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica,
que como su propio preambulo afirma, supone un hito fundamental en el trabajo
de adaptacion de nuestro ordenamiento a la Convencion de Nueva York, asi como
en la puesta al dia de nuestro Derecho interno en un tema, como es el del respeto
al derecho de igualdad de todas las personas en el gjercicio de su capacidad
juridica, que viene siendo objeto de atencidn constante en los Ultimos afios, tanto
por parte de las Naciones Unidas, como por el Consejo de Europa o por el propio
Parlamento Europeo y, como légica consecuencia, también por los ordenamientos
estatales de nuestro entorno y atribuye una notable intervencion al MF en esta
materia y establece una incipiente regulacion de la accion rescisoria por ventaja
injusta aun por desarrollar.

La proteccion del asegurado como consumidor es el objeto del estudio que
realiza Javier Ordufia Moreno, catedratico de Derecho Civil de la Universidad de
Valencia y exmagistrado de la Sala 12 del Tribunal Supremo, donde analiza la inci-
dencia de la aplicacion del principio de transparencia en el mercado de seguros,
otra materia que esta experimentando desafios constantes en los Ultimos afnos,
especialmente por la digitalizacion de la contratacion y la proteccion de datos. A
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ello se unen la mayor complejidad de los productos que se ofrecen, seguros vin-
culados a contratos de financiacion, laimportancia y especialidades del seguro en
el ambito sanitario como arrendamiento de servicios y la incesante ampliacion de
los riesgos asegurables, en particular, los ciberriesgos y los derivados de la inteli-
gencia artificial; la mayor demanda de seguros a la carta, l0s seguros abiertos o la
duracion del contrato con tiempos muy reducidos o bien intermitente, configuran
un NUEevo escenario en que, a pesar de los enormes avances alcanzados, la asi-
metria informativa continda siendo uno de los principales fallos de este mercado.

Por ultimo, no podiamos dejar de abordar en este nimero la incidencia de la Inte-
ligencia Artificial, |A, en materia de consumo. La |A es una revolucién aun en pro-
ceso de elaboracion que impacta directamente en las transacciones electronicas,
especialmente en el pago, y ayuda a asegurar la identidad de los usuarios, lo que
incrementa la seguridad de las transacciones, pero también en la toma de decisio-
nes de los consumidores y la eleccion de los bienes y servicios que adquieren, por
lo que es esencial la proteccion de los datos personales. Por ello, ética y transpa-
rencia son conceptos imprescindibles cuando se habla de |A.

Pero también la tecnologia puede ser una aliada para resolver conflictos entre
partes, utilizando herramientas digitales, con las llamadas ODR (Online Dispute
Resolution) o Resolucion de Disputas en Linea. Estas plataformas buscan agili-
zar la resolucion de disputas, como las derivadas de transacciones de comercio
electrénico, ofreciendo una alternativa a los procesos judiciales tradicionales, y
pueden incorporar inteligencia artificial, analisis de datos y algoritmos predictivos
para facilitar acuerdos entre las partes.

Por otra parte, los sistemas de resolucion de conflictos que existen en la actuali-
dad, tanto judiciales como extrajudiciales, son todavia demasiado lentos, costosos
y generan poca fiabilidad en un mundo interconectado en tiempo real.

La aplicacion de las herramientas de lalA al sistema judicial abre una nueva puerta
que permite optimizar la respuesta judicial, mejorar la productividad y un avance
en la utilizacion de los escasos recursos de la justicia, Pero esta posibilidad tan
valiosa no esta exenta de riesgos ya que junto con el acierto o desacierto o la pre-
cision del usuario en los términos de busqueda y de la eleccidon de la plataforma
a la que acuda, aparecen los posibles sesgos del sistema y numerosos interro-
gantes, al desconocerse como se llega a la solucion que el sistema ofrece, como
seleccionalos elementos, como prioriza la informacidén de que dispone, como pon-
dera la doctrina, entre otros y que llaman a la cautela.
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LalA, que es tal vezla mas avanzada de las herramientas digitales, trae esperan-
zas y promesas a la solucion de litigios, pero genera también grandes preocupa-
ciones, no solo por los sesgos, sino también por la proteccion de datos personales.

El Reglamento UE 2024/1689 en materia de inteligencia artificial, de 13 de junio,
RIA, establece un marco legal paralalA que busca asegurar su uso ético y seguro
y califica de alto riesgo los sistemas de |A destinados a la administracion de justi-
cia o su aplicacion a la resolucion alternativa de litigios, sefialando que el uso de
“herramientas de |A puede apoyar el poder de decision de los jueces o la inde-
pendencia judicial, pero no debe substituirlas: la toma de decisiones finales debe
seguir siendo una actividad humana” (Cdo. 61 RIA), por muy sofisticada o avan-
zada que esa herramienta pueda ser, o por muy completos que sean los parame-
tros que maneje para decidir.

Victor Moreno Catena, Presidente de la Fundacion para la Inteligencia Artificial
Legal, catedratico emérito de Derecho Procesal y miembro del Instituto Alonso
Martinez de Justicia y Litigacion, es el encargado de introducirnos en la mate-
ria y reflexionar sobre este tema tan interesante como novedoso: analizando los
dilemas que plantea la |A, los peligros y riesgos que conlleva y las ventajas que
supone su aplicacion en un sistema judicial lento y costoso y en concreto en la
posibilidad de dar unarespuesta mas pronta y eficaz, alas masivas reclamaciones
de los consumidores.

Las reflexiones vertidas en esta sintética introduccion son meras pinceladas que
solo pretenden ofrecer una vision sistematica del conjunto de aportaciones efec-
tuadas por los diversos colaboradores y colaboradoras, € invitar a una lectura
sosegada de sus trabajos, ellos son los verdaderos protagonistas a los cuales
vuelvo a agradecer su esfuerzo y disposicion.

Espero que estarevista sea de utilidad para todos los fiscales y demas operadores
juridicos y constituya un instrumento de ayuda en nuestra actuacion en defensa y
proteccion de los derechos de los consumidores que somos todos, ante un mundo
y un mercado digital que cada vez ofrece mas, pero es mas impersonal.

Pilar Martin Najera
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Hacia un nuevo proceso civil especial
parala proteccion de consumidoresy
usuarios

José Miguel de la Rosa Cortina

Fiscal de Sala del Tribunal Supremo
Doctor en Derecho



Resumen

Anaélisis de las peculiaridades de los procesos para la proteccion de con-
sumidores y usuarios, con especial referencia a las funciones del Ministerio
Fiscal, tanto en el Derecho vigente como en el Proyecto de Ley de acciones
colectivas para la proteccion y defensa de los derechos e intereses de los
consumidores y usuarios.



1. Cuestiones generales

El origen del Derecho de consumo esta intimamente conectado con la consoli-
dacion de la sociedad de consumo y con ella, con la irrupcion de corporaciones
productoras y prestadoras de bienes y servicios. La contratacion dejo de regirse
por el dogma de la autonomia de la voluntad, pues la evidente desigualdad entre
partes hacia que las clausulas contractuales se impusieran unilateralmente por
los empresarios. La necesidad de normas sustantivas protectoras del consumi-
dor debia estar acompafada por mecanismos procesales efectivos para poderlas
implementar y por modulaciones procesales orientadas también a reequilibrar la
desigualdad en las relaciones inter partes’.

La normativa sobre proteccion de consumidores experimentd un decisivo impulso
con la promulgacion de la Constitucion. El art. 51 CE dispone que “los poderes
publicos garantizaran la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo,
mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos intereses
econdmicos de los mismos”™2

Pronto el TC gener6 doctrina sobre los derechos de los consumidores, pudiendo
destacarse las SSTC n.? 71/1982, de 30 de noviembre, 88/1986, de 1 de julio, y
151989, de 26 de enero.

La proteccion de los consumidores ha dado lugar a una intensa produccion de
legislacion sustantiva, pudiendo destacarse en el ambito del Derecho privado el
Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre?®, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley General para la defensa de los Consumidores yUsuarios
yotras leyes complementarias (en adelante, TRLGDCU)*.

1 Como expone BONACHERA VILLEGAS “el reconocimiento de derechos a los consumidores y usuarios seria
inatil, si paralelamente no se establecen procedimientos eficaces en los que hacerlos valer. En este contexto,
solo cuando se ha abandonado la concepcion individualista de los problemas que afectan a los consumidores y
usuarios, es cuando hemos podido hablar propiamente de una tutela judicial eficaz de los derechos e intereses
de estos sujetos” BONACHERA VILLEGAS, Raquel “Tutela procesal de los derechos e intereses de los consumi-
dores” Tirantlo Blanch, Valencia, 2018 pag. 19

2 En palabras de la Circular FGE 2/2010: “este precepto constitucional constituye un llamamiento dirigido a
todos los poderes publicos, obligados asi a garantizar la proteccion de los intereses de consumidores y usuarios
en el marco de una realidad econémica muy dinamica, que evoluciona cada dia como consecuencia del impacto
constante de las nuevas tecnologias en la distribucion de bienes y la progresiva liberalizacion de los servicios de
interés general, entre otros factores”.

3 Esta norma derogd la anterior LGDCU de 1984, integrando en su articulado otras normas de proteccion de
consumidores en un Unico texto, si bien la labor codificadora ha sido claramente insuficiente, pues se mantienen
fuera de su articulado materias claramente engarzadas con el Derecho de consumo.

4 Pueden destacarse también (desde luego sin animo de exhaustividad) la Ley 34/1988, de 11 de noviembre,
General de Publicidad (LGP); la Ley 25/1990, de 20 de diciembre, del Medicamento; la Ley 3/1991, de 10 de
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También en el ambito del Derecho Administrativo se han producido avances, al
igual que en la esfera de la proteccion penal de los consumidores (vid. arts. 278 a
288 CP, dedicados a los delitos relativos al mercado y a los consumidores).

El avance en la proteccion de los consumidores adquiere velocidad de crucero
con laincorporacion de nuestro pais a la Unidn Europea y la recepcion del acquis
communautaire®.

El Programa Preliminar de la CEE para una politica de proteccion e informacion de
los consumidores recogio los llamados cinco derechos fundamentales del consu-
midor, a saber: derecho a la seguridad y a la salud, derecho al resarcimiento de
dafos, derecho a la proteccion de los intereses econémicos, derecho a la repre-
sentacion y derecho a la informacion y educacion®. El libro verde de la Comision
Europea sobre la proteccion de los consumidores en la Union Europea de 2 de
octubre de 20017 propuso “introducir un sistema de regulacion que alcance un nivel
lo mas alto posible de proteccion del consumidor manteniendo al mismo tiempo un
minimo coste para las empresas[...] y proporcione una seguridad juridica y garan-
tice su aplicacion eficaz y real, especialmente en los litigios transfronterizos”. El art.
38 dela Carta de los Derechos Fundamentales de la UE establece que “las politicas
de la Union garantizaran un alto nivel de proteccion de los consumidores”.

La actividad legislativa de la Unibn Europea en materia de consumo ha sido
intensa®, si bien se ha centrado en aspectos sustantivos, no abarcando disposicio-

enero, de Competencia Desleal; la Ley 26/1991, de 21 de noviembre, sobre contratos celebrados fuera de los
establecimientos mercantiles; la Ley 71995, de 23 de marzo, de Crédito al Consumo; la Ley 7/1996, de 15 de
enero, de Ordenacion del Comercio Minorista; 1a Ley 7/1998, de 13 de abril, de Condiciones Generales de la Con-
tratacion; la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacion y de comercio electronico
ylaLey 23/2003, de 10 de julio, de Garantias en la Venta de Bienes de Consumo.

5 Laimportancia en este ambito del Derecho de la Unién radica en que como exponen JEREZ DELGADO y
VERDUN PEREZ: “el Derecho de consumo es competencia compartida entre la Union Europea y los Estados
miembros (articulo 4.2.f TFUE) y por tanto, los Jueces deben tener en cuenta que, cuando resuelvan litigios en
que es parte un consumidor, estan en el ambito de aplicacion del Derecho de la Unidn y por esa razon es preciso
que atiendan no solo a la normativa europea y a la jurisprudencia del TJUE que la interpreta, sino también a los
principios rectores e informadores del Derecho de la Unién, de origen jurisprudencial: en particular, los principios
de primacia del Derecho de la Unidn, de efectividad y eficacia, a los que cabe afiadir el principio de aplicacion
directa del Derecho de la Union”. JEREZ DELGADO, Carmen y VERDUN PEREZ, Francisco: “Ala vuelta de treinta
afios. Laimplementacion de la Directiva 93/13 sobre clausulas abusivas, tarea conjunta y progresiva”. Cuadernos
de Derecho Transnacional (Marzo 2023), Vol. 15, N.© 1, pp. 442-460

6 Vid. ARROYO FIESTAS, Francisco Javier “La proteccion del Consumidor en el Ordenamiento comunitario”, VV.
AA., “Derecho Comunitario. Presente y Perspectivas’, 1995, pag. 277.

7 (COM 2001 531)

8 Entrelos principales instrumentos normativos de la Union en materia de consumidores, destacan la Directiva
93/13/CEE, de 5 de abril de 1993, sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores; la
Directiva 87/102/CEE del Consejo, de 22 de diciembre de 1986, relativa a la aproximacion de las disposiciones
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nes de naturaleza procesal, laguna que ha tratado de ser colmada a través de la
jurisprudencia emanada del TJUE®.

En efecto, debe en esta materia subrayarse el protagonismo extremo que ha asu-
mido la jurisprudencia del TUUE, a través del mecanismo de las cuestiones preju-
diciales. El valor prevalente de la jurisprudencia del TJUE ha sido expresamente
asumido en la LOPJ en el art. 4 bis'.

Como tuvo ocasion de pronunciarse la propia FGE™ “el TS en un principio negd
que el interés casacional pudiera fundarse en resoluciones del Tribunal de Justicia
de la Union Europea (ATS de 20 de enero de 2009, rec 1873/2006). Sin embargo,
posteriormente ha rectificado su criterio y en la STS n.° 401/2010, de 1 de julio,
declara terminantemente que hay que concluir que “es suficiente la cita como
infringida de una sola sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea para
que deba entenderse cubierta la justificacion formal de interés casacional”.

legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en materia de crédito al consumo; la Directiva
201417 UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 4 de febrero de 2014 sobre los contratos de crédito cele-
brados con los consumidores para bienes inmuebles de uso residencial, 1a Directiva 2002/65/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 23 de septiembre de 2002 relativa a la comercializacién a distancia de servicios
financieros destinados a los consumidores; la Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
11 de mayo, sobre practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores; la
Directiva 2008/122/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 14 de enero de 2009 relativa a la proteccion de
los consumidores con respecto a determinados aspectos de los contratos de aprovechamiento por turno de bie-
nes de uso turistico, de adquisicion de productos vacacionales de larga duracion, de reventa y de intercambio; la
Directiva 2011 /83 /UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre los derechos de los
consumidores; la Directiva (UE) 2019/771 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de mayo de 2019 relativa a
determinados aspectos de los contratos de compraventa de bienes; y la Directiva (UE) 2019/2161 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 27 de noviembre de 2019 por la que se modifica la Directiva 93/1 3/ CEE del Conse p.

9 Como se ha expuesto “los instrumentos de que se ha servido el TIUE para alcanzar este objetivo son funda-
mentalmente tres: el orden publico comunitario, el principio de efectividad y, en intima conexion con éste, el dere-
cho a la tutela judicial efectiva”. CEDENO HERNAN, Marina “Proteccion de los consumidores, clatsulas abusivas
y poderes de direccion del juez en el Proceso Civil.” Tirantlo Blanch, 2023

En este sentido, para JEREZ DELGADO y VERDUN PEREZ, op. cit. “el TJUE ha dictado auténticas normas al
responder a la cuestion prejudicial planteada por los jueces nacionales, relativa a la Directiva 93/13/CEE del
Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores.
Muchos jueces espafoles —y destacadamente el juez de lo mercantil de Barcelona, José M? Fernandez Seijo—,
han sido protagonistas en este ambito. Y, aunque el contenido de la Directiva consultada fuera basicamente
Derecho sustantivo, las respuestas del TJUE han tenido un impacto mas alla de este ambito material, alcanzando
al Derecho procesal”.

10 Conforme a este precepto, introducido por la reforma operada por LO 7/2015, de 21 de julio: 1. Los Jueces
y Tribunales aplicaran el Derecho de la Union Europea de conformidad con la jrisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea.

2. Cuando los Tribunales decidan plantear una cuestion pre jidicial europea lo haran de conformidad con la jirispruden-
cia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y, en todo caso, mediante auto, previa audiencia de las partes.

11 Circular 1/2020, de 3 de enero, sobre los recursos de casacion y extraordinario por infraccion procesal en
el orden jurisdiccional civil.
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Los cambios derivados de la jurisprudencia del TJUE son de tal magnitud que
afectan alos principios procesales civiles'? En especial, el principio dispositivo se
desdibuja en los procesos de impugnacion de clausulas abusivas, acercandolos
a los procesos especiales de familia. Este principio, incorporado al art. 216 LEC,
se construye sobre varios dogmas que ahora quedan afectados: el principio iudex
iudicat secumdum alegata et probata partium'®; el da mihi factum, dabo tibi ius,
el lite pendente nihil innovetur; el principio de congruencia (iudex non potest per-
transire quod principaliter in iudicio proponitur) y, en segunda instancia, el tantum
devolutum quantum appellatum y la prohibicion de la reformatio in peius.

La filosofia que sustenta estas desviaciones de los principios del proceso civil se
construye sobre la base de que en las relaciones de consumo existe una clara des-
igualdad entre el empresario o profesional y el consumidor que es preciso reequi-
librar mediante mecanismos tuitivos para con la parte méas débil'. En Ultima instan-
cia, el Derecho —también el Derecho procesal— ha de estar inspirado sobre el
principio Maxi/Min, enraizado en la teoria de la Justicia de John Rawls: exigencia
del maximo grado de proteccién para los menos aventajados'.

12 Como se ha expuesto, subrayando el papel del TIUE “las decisiones del Tribunal de Justicia han servido
para construir ejes axioldgicos que hoy, por su caracter generalizado, conviene no ignorar para superar el forma-
lismo inherente a las normas procesales”. ESTEBAN DE LAROSA, Fernando “La sentencia Bondora o la prueba
del algoddn del proceso monitorio europeo: novedades en el control de oficio de las clausulas abusivas y refor-
mas en ciernes”, Diario la Ley Unién Europea, 2020 n.© 81, pag. 53

13 En estos procedimientos no sera de aplicacion el principio dispositivo, que tan magistralmente describia
CALAMANDREI “Juez, ta no tienes que fatigarte para encontrar argumentos, porque solamente estas llamado a
escoger entre los buscados por nosotros los abogados, que realizamos por ti, el duro trabajo de excavar, y para
mejor meditar tu eleccion, tienes el deber de sentarte en tu comodo sillon... tu eres, joh juez!, la olimpica inmo-
vilidad que sin prisa, espera”. Vid. CALAMANDREI, Piero, “Elogio a los jueces hecho por un abogado” Editorial
Reus S.A., 2009.

14 En esta linea, VALLESPIN PEREZ, David “Litigios sobre consumo: especialidades procesales y acciones
colectivas” Editorial Bosch 2018 pag.26

15 Para FERREIRO “la proteccion al consumidor ha venido a condicionar los principios tradicionales del enjui-
ciamiento civil, especialmente en lo relativo a la pasividad del juez y a laigualdad formal de las partes, lo que se
ha visto progresivamente no sélo en el ambito del proceso monitorio, sino también en el proceso de ejecucion
general e hipotecaria, entre otros” FERREIRO BAAMONDE, Xulio “La proteccion procesal a los consumidores:
proceso monitorio europeo y proceso europeo de escasa cuantia. ¢hacia un nuevo derecho procesal en las
relaciones de consumo?” Actualidad Civil, N.2 9, Seccién Proteccion de los consumidores | A fondo, Septiembre
2022, LALEY

En esta linea favorable al “reequilibrio procesal” se ha escrito que “las decisiones del TJUE no deben conside-
rarse «caprichosas», no responden a una falta de conocimiento o de respeto a lalegislacion interna de cada pais.
Se inspiran en el objetivo de dar cumplimiento efectivo a uno de los valores principales de la Directiva 93/13, el
de evitar que la situacion de desequilibrio que se produce en el momento de la contratacion se traslade al proce-
dimiento judicial, haciendo que esas asimetrias frustren por completo las legitimas expectativas de la parte mas
débil en el contrato”. FERNANDEZ SEIJO, José Maria “Hacia un Derecho Procesal de consumo (Comentario a las
recientes Sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en materia de consumidores) Actualidad Civil,
N.2 7-8, Seccion Proteccion de los consumidores [ A fondo, Julio-Agosto 2022.
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Ademas, suele estar presente en un gran numero de litigios de consumo la pecu-
liaridad de que la escasa cuantia en juego disuade al consumidor individual de
entablar acciones, pues empleando la expresion castiza “vale mas el collar que el
perro”’®,

No obstante, la introduccion de estos mecanismos de reequilibrio procesal tam-
bién ha generado posiciones criticas.

Desde las instituciones de la Unidn Europea cuajo la idea basica de que no era
suficiente reconocer derechos si no se establecian simultaneamente mecanismos
procesales para su efectividad'®. La Resolucion del Parlamento Europeo de 4 de
julio de 2017, con recomendaciones destinadas a la Comision sobre normas mini-

16 El consumidor que litiga a titulo individual ha sido comparado con un auténtico “quijote” y por ello se han ido
introduciendo tendencias legislativas que consisten “en permitir y promover la existencia de procesos colectivos,
como sucede en Espafia desde mediados de los afios 80 [...] Se consigue a través de esta via fomentar una
solucion unitaria a situaciones en que o bien existe una Unica infraccion con una pluralidad de afectados, o bien
existe una pluralidad de controversias homogéneas: y ello, a su vez, redunda en una mayor economia procesal
para la parte consumidora, dado que la cuantia econémica del proceso colectivo sique compensa el esfuerzo de
su realizacion”. [...]la implantacion de los sistemas de acciones y procesos colectivos se apoya y se aprovecha
del fendmeno del asociacionismo en materia de consumo, asi como de la existencia de organismos publicos de
defensa de los consumidores, permitiendo que sean estas estructuras quienes se enfrenten en el juicio, desde
una posicion de menor desequilibrio, a los grandes profesionales y empresarios”. GASCON INCHAUSTI, Fer-
nando “La proteccion de los consumidores en el proceso civil espafol” Institut André Tunc de la Université Paris
| —Panthéon- Sorbonne (2005), http: /fpanjuris.univ-paris?.fr/jodf/

17 En este sentido LOPEZ GIL ha considerado que “de alguna forma, se ha partido de la concepcién, a nuestro
entender erronea, de que la desigualdad existente entre las partes contratantes en cualquier negocio juridico
cuando una de ellas tiene la consideracion de consumidor y la otra un profesional para negociar determinadas
clausulas y que son merecedoras de proteccion, se ha trasladado al proceso, considerando que dicha desigual-
dad pervive. Nada mas lejos de la realidad pues si bien en la etapa negocial si puede existir esa desigualdad,
esta desaparece en el ambito procesal. Debemos recordar que uno de los principios juridico-naturales de nues-
tro ordenamiento juridico es laigualdad de las partes entendido como la existencia de idénticas posibilidades de
actuacion con independencia de la posicion procesal que se ostente, maxime cuando, ademas, las partes estan
asistida, dirigidas y aconsejadas por profesionales técnicos”. LOPEZ GIL, Milagros “El principio tantum apellatum
quantum devolutum en la justicia de consumo: una nueva cuestion prejudicial ante el TJUE” Actualidad Civil, N.°
5, Seccion Proteccion de los consumidores [ A fondo, Mayo 2022

18 Como se ha expuesto “la actual Union Europea lleva muchos afios preocupada por el acceso a la justicia
de los consumidores, en cuanto elemento que garantiza el pleno disfrute de los derechos reconocidos a aqué-
llos. En este ultimo sentido, en el aspecto meramente sustantivo, la Union ha perseguido el reconocimiento a los
consumidores de unos derechos disfrutables o ejercitables en todos los Estados miembros, en cuanto medio,
principalmente, para que el consumidor pueda obtener mayor beneficio del gran mercado interior. Esta actividad,
en todo caso, debe entenderse en el marco de la labor de la Unidén Europea para crear un espacio de libertad,
seguridad y justicia” ORDENANA GEZURAGA, |xusko “La mediacion de consumo: la alternativa de la alternativa”
Diario La Ley, N.© 7420, Seccién Doctrina, 9 de Junio de 2010, Aflo XXX, Ref. D-193.

En palabras de DAMIAN MORENO “el proceso es tributario de la ley material que regula el fondo de asunto y
que, por mucho que se resista, al final acaba claudicando y adaptandose a la nueva realidad que le impone el
derecho sustantivo al que sirve” DAMIAN MORENO, Juan “El valor de las ficciones como garantia del principio
de efectividad: consideraciones en torno a la situacion creada por la sentencia del TJUE de 17 de mayo de 2022”,
Diario La Ley, 21 noviembre 2022
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mas comunes del proceso civil en la Unién Europea'® en su nim. 21, propugna la
necesidad de contar con sistemas de enjuiciamiento civil eficaces “que constitu-
yen una condicion previa para la inversion sostenible y un entorno favorable para
las empresas y los consumidores”.

Las reformas en el proceso civil han sido tardias®®. Hasta la fecha no han llegado
a cristalizar en un proceso especifico de tutela de estos intereses, pero se han ido
introduciendo normas procesales especificas (competencia territorial, legitima-
cion, regulacion de las acciones colectivas, ejecucion) y pautas jurisprudenciales
(poderes de oficio del Juez, prueba, cosa juzgada, preclusion) que modulan pro-
fundamente los procesos comunes (verbal, ordinario, ejecucion) hasta el punto de
que poco tienen que ver con la tramitacion general prevista en la LEC.

El primer hito legislativo en materia de acceso a la justicia de los consumidores lo
constituyo la Ley Organica del Poder Judicial, que ya en su redaccion original dis-
pone en su art. 7.3 que los tribunales “protegeran los derechos e intereses legitimos,
tantoindividuales como colectivos, sin que en ningun caso pueda producirse indefen-
sion”, afadiendo que “para la defensa de estos Ultimos se reconocera la legitimacion
de las corporaciones, asociaciones, organizaciones sindicales y grupos que resulten
afectados o que estén legaimente habilitados para su defensa y promocion™?'.

El segundo hito vino de la mano de la LEC de 2000, que aborda decididamente
las cuestiones relativas ala legitimacion para ejercitar acciones dirigidas a obtener
una tutela de los intereses generales o supraindividuales de los consumidores y
usuarios.

Tras la Directiva 98/27/CE, de 19 de mayo de 1998, relativa a las acciones de cesa-
cion en materia de proteccion de los intereses de los consumidores, se dictd la Ley
39/2002, de 28 de octubre, transponiendo la misma.

19 2015/2084(INL)

20 Como ha expuesto GASCON INCHAUSTI op. cit. cuando ya estaban razonablemente asentadas las normas
sustantivas, “se puso de relieve la insuficiencia de la legislacion procesal para dar una respuesta satisfactoria a
las exigencias de tutela judicial derivadas del reconocimiento de nuevos derechos e intereses, especialmente de
aquéllos de caracter pluriindividual o supraindividual. Por eso, el segundo momento en la evolucion normativa es
el que ha tenido lugar en el terreno de o procesal y, sobre todo, en el plano del proceso civil, [...]la anterior Ley
de Enjiciamiento Civil, aprobada en 1881, no contemplaba en modo alguno ni el fenébmeno del consumo en masa
ni, menos adn, sus eventuales repercusiones procesales; y ni siquiera tras sus sucesivas modificaciones se dio
cabida alas nuevas exigencias de tutela jurisdiccional colectiva de los intereses de los consumidores y usuarios”.
21 Este precepto sélo ha sufrido una modificacion, operada por la LO 1/2025, de 2 de enero. En realidad, como
ya nos tiene acostumbrados el Legislador, fue una modificacion puramente estética y, como tal, perfectamente
prescindible.
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La Ley General de Defensa de Consumidores y Usuarios introdujo disposiciones
especificas sobre prueba (arts. 26 y 28 LGDCU) y la Ley 7/1998, de 13 de abril,
sobre Condiciones generales de la Contratacion (en adelante, LCGC) establecid
previsiones sobre publicidad de las sentencias (art. 21) y sobre acumulacién de
acciones colectivas (art. 16).

Se han incorporado, pues, paulatinamente especialidades, tanto para el ejercicio
de acciones individuales como colectivas, tendentes a reforzar la posicion de los
consumidores, partiendo del desequilibrio inicial en el que se colocan respecto
de las grandes empresas. No obstante, no ha cristalizado un proceso especifico
de consumo, ni como cauce para €l ejercicio de acciones individuales ni para el
ejercicio de acciones colectivas.

La promulgacion de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993,
sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores (en ade-
lante, Directiva 93/13) fue clave en la reformulacion de principios basicos del Dere-
cho Procesal civil. Con esta Directiva se consolida la proteccion del consumidor
como principio de orden publico en la Unidn?2. Revestido de ese rango, el principio
se utilizara por el TUUE como herramienta hermenéutica preferente, provocando
una pluralidad de resoluciones que, resolviendo cuestiones prejudiciales elevadas
por Juzgados y Tribunales espafioles, han revolucionado nuestro proceso civil?®,
desdibujando el principio dispositivo, hasta entonces piedra angular del mismo?.

El cuerpo doctrinal emanado del TUUE modula las normas procesales, hasta el
punto de que se ha considerado que el principio de legalidad procesal ha que-
dado trastocado. Las puntuales reformas legislativas y los cambios jurispruden-
ciales a consecuencia de la doctrina emanada del TJUE resolviendo cuestiones
prejudiciales no parecen la mejor via para establecer un marco procesal sistema-
tico y racional.

22 Vid. en esta linea QUESADA LOPEZ, Pedro Manuel “El principio de efectividad del derecho de la Union
Europea y su impacto en el derecho procesal nacional” lustel, 2019, pag.165

23 Como exponen JEREZ DELGADO y VERDUN PEREZ, op. cit. “siendo una Directiva de contenido material
o sustantivo (civil), sélo queda plenamente implementada cuando se ve afectado el Derecho formal (procesal),
ante el consiguiente estupor de la doctrina procesalista”

24 LOPEZ GIL op. cit. ha escrito en este sentido que “hemos asistido atonitos a la introduccion en nuestro
proceso civil, formulado sobre el principio dispositivo y por tanto construido sobre la propia delimitacion del
objeto del proceso por las partes, a laimposicion alos 6rganos jurisdiccionales de la obligacion de la vigilancia
de oficio de la existencia de clausulas abusivas en cualquier momento del proceso, ya sea de declaracion como
de ejecucion, resultando inaplicables, por ende, las reglas de la preclusion. La consecuencia es que se ha des-
virtuado el esquema de los procedimientos establecidos desdibujando las diferentes fases sobre las que estaba
construido”.
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En efecto, la doctrina ha sefalado los riesgos de la modificacion del proceso civil a
golpe de decisiones del TUUE sobre cuestiones prejudiciales que a veces no estan
correctamente planteadas y que pueden generar confusion y pronunciamientos
desenfocados y, por ello, perturbadores®. La claridad, la sistematica, la raciona-
lidad, la seguridad juridica y el principio de legalidad procesal abogarian porque
estas innovaciones derivadas de las resoluciones del TUUE tuvieran una meditada
y cuidada traslacion a nuestra legislacion procesal®. La solucion pasaria por una
reforma legal que construyera un proceso especial para la proteccion de los con-
sumidores?. El nuevo modelo podria inspirarse en las disposiciones generales en
materia de procesos especiales de familia®.

25 En este sentido, para CEDENO HERNAN, “en algunas ocasiones, el planteamiento de las cuestiones preju-
diciales va acompafado de interpretaciones erroneas o sesgadas de las hormas procesales y esto constituye,
sin duda, un factor distorsionador, que ha de ser tenido en cuenta a la hora de valorar la influencia que una deter-
minada decision ha de tener en el ordenamiento interno. El Tribunal de Luxemburgo ha afirmado, en reiteradas
ocasiones, que la valoracion de si una disposicion procesal nacional hace imposible o excesivamente dificil la
aplicacion del Derecho de la Union vy, por tanto, es contraria al principio de efectividad debe hacerse sin perder
de vista el lugar que ocupa esa disposicion dentro del conjunto del sistema procesal del Estado en cuestion. No
se frata, por tanto, de una estimacion en abstracto, sino dentro de un contexto determinado: el ordenamiento
nacional en el que se inserta esa disposicion. El problema, sin embargo, radica en que a veces ese ordenamiento
que sirve de contexto es desconocido para quien ha de decidir su compatibilidad con el Derecho de la Union y
la principal fuente de informacion de la que dispone es la que le proporciona el 6rgano jurisdiccional proponente
de la cuestion prejudicial. Pues bien, si esa informacion es errénea o incompleta, puede conducir a una deci-
sion también errada, en la medida en que se sustenta sobre premisas incorrectas”. CEDENO HERNAN, Marina
“;Exige el Derecho de la Union Europea otorgar tutelas de oficio en el Derecho de consumo al margen de las
cladusulas abusivas?” Diario LALEY, N.2 10474, Seccion Tribuna, 26 de Marzo de 2024, LALEY

Como expone FERRIERIO BAAMONDE op. cit. “cierto es que la jurisprudencia analizada, clara en sus principios,
adolece, sin embargo, de ciertaindeterminacion en sus limites y en sus consecuencias practicas y que, ademas,
tropieza con una tradicion procesal civil secular, lo que no siempre hace facil su aplicacion al caso concreto y
genera dudas en los operadores juridicos, comenzando por los propios tribunales”.

26 En este sentido se ha considerado que “no podra darse cumplimiento al principio de efectividad mientras
no se realice la imprescindible reforma de nuestro sistema procesal para constituir una especialidad autonoma
del proceso comun cuando el objeto del mismo afecte al derecho de consumo, como se ha venido reclamando’
RIVAS VELASCO, Maria José “Cosa juzgada y control de oficio en consuma” Diario La Ley, N.© 9621, Seccion
Tribuna, 27 de Abril de 2020, Wolters Kluwer

27 Aporta interesantes lineas para esa futura reforma CEDENO HERNAN, “;Exige el Derecho...? op. cit.: “una
adecuada tutela de los derechos de los consumidores en el proceso declarativo, permitira ahorrar muchos pro-
blemas que pueden trasladarse al proceso de ejecucion. Entre esas especialidades no podria faltar el refuerzo de
los poderes de actuacion de oficio del juez, no solo para apreciar de oficio las clausulas contractuales abusivas,
sino también para informar al consumidor de los derechos que le reconoce la normativa europea y evitar de este
modo que no los ejercite por desconocimiento. Esa informacion deberia ir acompafada de una flexibilizacion de
las reglas de preclusion con el fin de evitar que se conviertan en un obstaculo para la efectividad de los derechos
de los consumidores y, por supuesto, todo ello sin descuidar el derecho de defensa de la parte contraria. Menos
preclusion y mas informacion serian las claves del proceso de consumo, pero siempre respetando la autonomia
de los consumidores para decidir la tutela que solicitan al tribunal y garantizando, en todo caso, el respeto a la
contradiccion y a la defensa de todas las partes”.

28 Eneste sentido LOPEZ GIL op. cit. partiendo de la necesidad de normas de proteccién del consumidor para
subsanar la situacion de desigualdad de la que parten en las relaciones negociales considera que esta protec-
cion “no puede hacerse a costa de quebrar los principios inspiradores del proceso civil. Quiza en esta materia
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Como se expondra en el epigrafe 6, actualmente se tramita un Proyecto de Ley que
contempla un proceso civil especial para el ejercicio de las acciones colectivas.

Con idéntico diagnostico se ha propuesto una terapia distinta: que la Union Euro-
pea desarrolle un Derecho Procesal de Consumo?.

Debe también tenerse presente en relacion con las controversias de consumo
la gran importancia que pueden desempefar los Alternative Dispute Resolution,
0 mecanismos de resolucion alternativa de conflictos (en terminologia de la LO
1/2025, MASC), especialmente indicados en este ambito, y que han dado lugar
a una regulacion especifica, tanto a nivel europeo (Directiva 2013/11/UE, del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, relativa a la resolucion
alternativa de litigios en materia de consumo) como a nivel interno (Ultimamente
Ley 7/2017, de 2 de noviembre, por la que se incorpora al ordenamiento juridico
espanol la Directiva 2013/11/UE y Real Decreto 713/2024, de 23 de julio, por el que
se aprueba el Reglamento que regula el Sistema Arbitral de Consumo.

Tras la promulgacion de la LO 1/2025, en los litigios en que se ejerciten acciones
individuales promovidas por consumidores o usuarios, se entendera cumplido el
requisito de procedibilidad por la reclamacion extrajudicial previa a la empresa o
profesional con el que hubieran contratado, sin haber obtenido una respuesta en
el plazo establecido por la legislacion especial aplicable, o cuando la misma no
sea satisfactoria, y sin perjuicio de que puedan acudir a cualquiera de los medios
adecuados de solucion de controversias, tanto los previstos en legislacion espe-
cial en materia de consumo como los generales previstos en la LO 1/2025 (vid.
disposicion adicional séptima)*®.

lo conveniente seria que se afrontase una reforma de las normas procesales en la que el principio que lo rigiese
fuese otro, tal y como sucede, por ejemplo, en materia de familia”.

29 En este sentido, para FERNANDEZ SEIJO, op. cit. “el impulso de unas normas procesales europeas en mate-
ria de proteccion de consumidores terminaria seguramente con la actual incertidumbre vy la falta de seguridad
que esta generando la litigacion en materia de consumo”.

Para JEREZ DELGADO y VERDUN PEREZ, op. cit. como quiera que la jurisprudencia del TJUE excepciona prin-
cipios clasicos del Derecho procesal, “el resultado puede explicarse aludiendo a la generacion de una rama
especifica —el “Derecho procesal europeo de consumo’— que se desgaja del Derecho procesal general (como
el Derecho de consumo abandona también la “parte o teoria general” en materia de contratos). Esta ramificacion
es logica dado que el punto de partida de una y otrarama del Derecho procesal es distinto, en funcion de si existe
ono igualdad entre las partes”.

30 También se cumple con dicho requisito con la resolucion de las reclamaciones presentadas por los usuarios
de los servicios financieros ante el Banco de Espafia, la Comision Nacional del Mercado de Valores yla Direccion
General de Seguros y Fondos de Pensiones en los términos establecidos por el articulo 30 de la Ley 44/2002,
de 22 de noviembre, de Medidas de Reforma del Sistema Financiero, o por haber acudido a alguno de los pro-
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La aplicacion de las especialidades procesales que estudiamos depende de que el
demandante tenga la condicion de consumidor o usuario. Laimportancia de ostentar
onolacondicién de consumidor es clara, pues solo ellos quedan incluidos dentro de
la proteccion especial, quedando excluidos de esta los empresarios o profesiona-
les®' ylos que se concluyan entre consumidores®2 Ello genera frecuentes conflictos.

El art. 3 TRLGDCU® contiene un concepto legal de consumidor®4, que puede sin-
tetizarse en que son las personas fisicas que actuan con un propésito ajeno a su
actividad comercial, empresarial, oficio o profesion, asi como las personas juridi-
cas y las entidades sin personalidad juridica que actian sin animo de lucro en un
ambito ajeno a una actividad comercial o empresarial®®.

LaDirectiva sobre las clausulas abusivas en su art. 2 b) considera consumidor a toda
persona fisica que, en los contratos regulados por aquélla, actie con un propoésito
ajeno a su actividad profesional, y en el art. 2 c¢) define al profesional como toda
persona fisica o juridica que, en las transacciones reguladas por la misma Directiva,
actle dentro del marco de su actividad profesional, ya sea publica o privada. Debe,

cedimientos a que se refiere la Ley 7/2017, de 2 de noviembre o los que pudieran haber sido establecidos en
normativa sectorial en desarrollo de la misma.

31 Vid. DEL AGUILAMARTINEZ, Jesus “Delimitacion del concepto de consumidor a la luz de la jurisprudencia
europea y espafiola” Actualidad Civil, N.2 11, Seccion Proteccion de los consumidores, Noviembre 2022, LALEY
32 Vid. ROMERO GARCIA-MORA, Guillermo “En torno al concepto de «consumidor» en el Derecho Comunita-
rio. Aproposito de la STJCE Gruber vs. Bay Wa" Actualidad Civil, N.2 22, Seccién AFondo, Quincena del 16 al 31
Dic. 2005, pag. 2704, tomo 2, Editorial LALEY

33 Modificada en este punto por Ley 3/2014, de 27 de marzo

34 1. Aefectos de esta ley, y sin perjuicio de lo dispuesto expresamente en sus libros tercero y cuarto, son con-
sumidores o usuarios las personas fisicas que acttien con un proposito ajgeno a su actividad comercial, empre-
sarial, oficio o profesion.

Son también consumidores a efectos de esta norma las personas jridicas y las entidades sin personalidad jiri-
dica que actuen sin animo de lucro en un ambito ajeno a una actividad comercial o empresarial.

2. Asimismo, a los efectos de esta ley y sin perjicio de la normativa sectorial que en cada caso resulte de aplica-
cién, tienen la consideracion de personas 1. A efectos de esta ley, y sin perjuicio de lo dispuesto expresamente en
sus libros tercero y cuarto, son consumidores o usuarios las personas fisicas que actuen con un proposito ajgno
a su actividad comercial, empresarial, oficio o profesion.

Son también consumidores a efectos de esta norma las personas jridicas y las entidades sin personalidad jiri-
dica que actuen sin animo de lucro en un ambito ajeno a una actividad comercial o empresarial.

2. Asimismo, a los efectos de esta ley y sin perjicio de la normativa sectorial que en cada caso resulte de aplica-
cién, tienen la consideracion de personas necesidades o circunstancias personales, economicas, educativas o
sociales, se encuentran, aunque sea territorial, sectorial o temporalmente, en una especial situacion de subordi-
nacion, indefension o desproteccion que les impide el e prcicio de sus derechos como personas consumidoras
en condiciones de igualdad.

35 No obstante, como se ha escrito “el concepto de consumidor nunca ha sido ni sera un concepto cerrado y
univoco, sino que estara abierto y debera ser moldeable a cada uno de los sectores que lo regulen, con las carac-
teristicas intrinsecas de cada sector, actividad o producto” CATALAN CHAMORRO Maria José “El acceso a la
justicia de consumidores: los nuevos instrumentos del ADR y ODR de consumo”. Tirantlo Blanch, Valencia, 2019
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no obstante, tenerse en cuenta que cada directiva sectorial incorpora un concepto
autbnomo de consumidor®, lo que complica extraordinariamente su delimitacion®’.

Sobre el concepto “consumidor” puede consultarse la STUUE de 3 de septiembre de
2015, C-110/2014: el Tribunal de Justicia de la Unién Europea declara que una persona
fisica que ejerce la abogacia y celebra un contrato de crédito con una entidad bancaria
sin que se precise el destino de este, puede considerarse consumidor a efectos del arti-
culo 2, letrab) de la Directiva sobre las clausulas abusivas, siempre y cuando el contrato
no se encuentre vinculado a la actividad profesional del abogado.

Una vez apreciada la calificacion como consumidor, la proteccion que el orde-
namiento juridico les da no esta condicionada a que concurra en los mismos una
situacion de desvalimiento o ignorancia®.

2. El impacto del Derecho de la Unién

2.1 Los principios de autonomia procesal, equivalencia y
efectividad

El art. 4.3 del Tratado de la Unién Europea consagra el principio de cooperacion leal,
que obliga alos Estados miembros a adoptar las medidas necesarias para garantizar
la plena efectividad del Derecho de la Unién. Este precepto es la base de los princi-
pios de primacia y eficacia directa del Derecho de la Union.

36 La Directiva 85/577/CEE del Consejo, de 20 de diciembre de 1985, referente a la proteccion de los consu-
midores en el caso de contratos negociados fuera de los establecimientos comerciales define al «consumidor»
como toda persona fisica que actle para un uso que pueda considerarse como ajeno a su actividad profesional.
En la misma linea, la Directiva 97/7|CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 1997, relativa
a la proteccion de los consumidores en materia de contratos a distancia lo define como toda persona fisica que
actle con un proposito ajeno a su actividad profesional; la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 25 de mayo de 1999, sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de con-
sumo lo define como toda persona fisica que, en los contratos a que se refiere la presente Directiva, actia con
fines que entran en el marco de su actividad profesional. La Directiva 2000/31 /CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la
informacion, en particular el comercio electronico en el mercado interiorlo define como “cualquier persona fisica
que actla con un proposito ajeno a su actividad econémica, negocio o profesion”.

37 ParaROMERO GARCIA-MORA, op. cit. “la nocién de «consumidor» que ofrezca el Derecho Comunitario ha
de ser forzosamente difusa y multiforme, es decir, siempre en funciéon de la concreta norma que contemple su
posicion en una relacion obligacional determinada”

38 MARTINEZ DE SANTOS, Alberto “El concepto de consumidor en la oposicion a la ejecucion por clausula
abusiva” Practica de Tribunales, N.2 126, Seccion E jecucion Civil, Mayo-Junio 2017, Editorial Wolters Kluwer
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La falta de intervencidon normativa de la Union Europea, en cuestiones procesales
civiles, radica en el denominado principio de autonomia procesal de los Estados
miembros: se concede libertad a los estados para regular las normas procesales que
doten de tutela jurisdiccional alos derechos que la Unidn reconoce a los particulares.
La STJCE de 16 de diciembre de 1976, C-33/76%, parte de que corresponde al orde-
namiento juridico interno de cada Estado miembro establecer los érganos jurisdic-
cionales competentes y disefar las modalidades procesales en salvaguarda de los
derechos reconocidos a los ciudadanos. En palabras del TJUE: “conforme areiterada
jurisprudencia, a falta de normativa de la Unidn en la materia, corresponde a cada
Estado miembro, en virtud del principio de autonomia procesal de los Estados miem-
bros, configurar la regulacion del procedimiento destinado a garantizar la salvaguar-
dia de los derechos que el Derecho de la Union confiere a los justiciables*. No obs-
tante, la propia sentencia considera que el juez nacional debe inaplicar cualesquiera
disposiciones nacionales que supongan un obstaculo para la eficacia del Derecho
comunitario, sin necesidad de esperar a que esas normas internas sean derogadas.

En efecto, el principio de autonomia procesal de los Estados miembros se ve modu-
lado por el principio de efectividad, conforme al que las normas procesales internas
no pueden generar el efecto de imposibilitar en la practica el ejercicio de los dere-
chos reconocidos por el Derecho de la Unidn y por el principio de equivalencia,
que dispone que las normas procesales aplicables al derecho europeo no pue-
den ser menos favorables que las relativas a los procesos para acciones similares
de derecho interno. En este sentido, declara la STJUE de 26 de octubre de 2006
C-168/05*" que “segun jurisprudencia reiterada, a falta de normativa comunitaria
en la materia, la determinacion de la regulacion procesal destinada a garantizar la
salvaguarda de los derechos que el Derecho comunitario genera en favor de los
justiciables corresponde al ordenamiento juridico interno de cada Estado miembro
en virtud del principio de autonomia procesal de los Estados miembros, a condi-
cion, sin embargo, de que esta regulacion no sea menos favorable que la aplicable
a situaciones similares de caracter interno (principio de equivalencia) y de que no
haga imposible en la practica o excesivamente dificil el ejercicio de los derechos
conferidos por el ordenamiento juridico comunitario (principio de efectividad)”.

39 Rewe-Zentralfinanz c. Rewe-Zentral

40 Parte esta resolucion de la necesidad de que el ordenamiento juridico interno de cada Estado garantice “la
salvaguarda de los derechos que en favor de los justiciables genera el efecto directo del Derecho comunitario”. A
falta de medidas de armonizacion, “los derechos conferidos por el ordenamiento juridico comunitario deben ejer-
citarse ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales segun las modalidades establecidas por la norma nacional”
y “solo podria ser de otro modo si estas modalidades y plazos hicieran imposible en la practica el ejercicio de
derechos que los 6rganos jurisdiccionales nacionales deben salvaguardar”.

41 Asunto Mostaza Claro.
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Cuando se llega a la conclusion de que el marco procesal interno no protege el
ejercicio de los derechos que confiere el ordenamiento juridico de la Unidn, el Juez
nacional habré de habilitar un cauce especifico para neutralizar tales obstaculos*.
La STJCE de 19 de junio de 1990, C-213/89% considera que “seria incompatible
con las exigencias inherentes a la propia naturaleza del Derecho comunitario toda
disposicion de un ordenamiento juridico nacional o toda practica legislativa, admi-
nistrativa o judicial, que redujese la eficacia del Derecho comunitario por el hecho
de negar al Juez competente para aplicar ese Derecho la facultad de hacer, en el
mismo momento de esa aplicacion, todo lo necesario para excluir las dispaosicio-
nes legislativas nacionales que pudiesen constituir un obstaculo, incluso temporal,
ala plena eficacia de las normas comunitarias”.

La Justicia europea ha ido profundizando en las exigencias del principio de efecti-
vidad, al revisar el TJUE los ordenamientos procesales internos. Ha sido asumido,
junto con el de cooperacion leal, en los articulos 4.3 y 19.1%4 del TUE.

Mediante la aplicacion del principio de efectividad, el TJUE en Derecho de con-
sumo limita la autonomia procesal de los Estados y revisa los sistemas procesa-
les internos, partiendo del principio de que los 6rganos jurisdiccionales internos
deben garantizar la proteccion de los derechos de los consumidores. La STJUE de
7 de junio de 2007, C-222/05 a C-225/05% proclama “la necesidad de garantizar al
consumidor la proteccion efectiva a que se refiere la Directiva 93/13".

Del principio de efectividad derivan tres subprincipios: 1) la interpretacion conforme
de las normas internas, principio que implica elegir entre las varias interpretaciones
posibles la mas respetuosa con el Derecho de la Union; 2) la inaplicacion de aquellas
normas procesales internas —o jurisprudencia nacional— que no resulten compati-
bles con los derechos reconocidos por la Union y 3) la busqueda de nuevos cauces
procesales, aln no previstos en la legislacion interna, con el fin de proporcionar la
tutela judicial adecuada al derecho emanado de la normativa europea“®.

42 En el mismo sentido QUESADA LOPEZ, op. cit. pag. 235 ha considerado que “si una disposicién procesal
nacional entra en conflicto con la plena eficacia del derecho de la Union la primera devendria inaplicable, hasta
el punto que obligaria al érgano jurisdiccional a casi crear un nuevo cauce juridico que no exista en el derecho
procesal nacional o dicho de otro modo actuar contra legem nationalis”.

43 Asunto Factortame.

44 “El Tribunal de Justicia de la Union Europea comprendera el Tribunal de Justicia, el Tribunal General y los
tribunales especializados. Garantizara el respeto del Derecho en la interpretacion y aplicacion de los Tratados.
Los Estados miembros estableceran las vias de recurso necesarias para garantizar la tutela judicial efectiva en
los @mbitos cubiertos por el Derecho de la Union

45 Asunto van der Weerd

46 Enlamisma linea, CEDENO HERNAN, “Proteccién...” op. cit. pag. 40
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2.2 Ampliacion de los poderes del Juez en proteccion de los
consumidores frente a clausulas abusivas

2.2.1 Ideas generales

La Directiva 93/13 ha alterado profundamente la operatividad del principio dispo-
sitivo en los procesos civiles en los que estén en juego los derechos de los con-
sumidores en relacion con las clausulas abusivas, al darsele la consideracion de
materia de orden publico®.

En efecto, el impacto procesal de esta Directiva se genera en Ultima instancia
por la elevacion del rango de las normas protectoras de los consumidores. Dar la
maxima proteccion a la parte mas débil en la relacion contractual lleva a calificar
estas normas de orden publico, con la consiguiente modulacion del principio dis-
positivo, como ocurre en los procesos de familia®,

Como se ha expuesto: “se presumen al juez nacional como juez aplicador del
derecho de la Union Europea unas facultades tan amplias que le llevan a erigirse
como un supremo garante de la aplicacion de la Directiva 93/13 que podran enten-
derse en detrimento de las propias normas de procedimiento nacionales™®.

El principio basico inspirador de la Directiva 93/13 es el de que “los adquirientes
de bienes y servicios deben estar protegidos contra el abuso de poder del vende-

47 Como se ha escrito “se trata, asi, de uno de los supuestos excepcionales en los que se ha establecido expre-
samente la nulidad de pleno derecho por razones de proteccion del orden publico. El desequilibrio existente en
este tipo de procesos queda minorado por esta importante quiebra del principio dispositivo, que otorga al rgano
jurisdiccional la facultad/obligacion de expulsar del contrato una clausula abusiva para el consumidor” TAPIA
FERNANDEZ, “La apreciacion de oficio de la nulidad de las clausulas abusivas”, Boletin de la Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacion de las llles Balears, n.°. 17, 2016, pag. 125

En este sentido CEDENO HERNAN, “;Exige el Derecho...? op. cit. ha considerado que “la apreciacion de oficio
de clausulas abusivas, la adopcion de pruebas de oficio o, incluso, la tutela cautelar de oficio, tal y como han sido
delimitadas por el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, se dirigen a conseguir dos objetivos esenciales: que
el consumidor no quede vinculado por clausulas abusivas y que se produzca un efecto disuasorio que empuje a
los empresarios o profesionales a evitar la utilizacion de este tipo de clausulas en el futuro”.

48 Como ha expuesto QUESADALOPEZ, op. cit. pag. 168 “sobre la base de |a existencia de normas de interés
u orden publico comunitario el TJUE ha ido ampliando paulatinamente los poderes del juez civil en los procesos
entre Consumidores y Usuarios[...] de este modo al incluir la directiva 93/13 como norma de orden publico obliga
indirectamente a los Estados miembros a extender sus normas de procedimiento méas favorables a las acciones
para la aplicacion de los derechos de los consumidores derivados de la legislacion europea [...] la tutela del
consumidor asume una posicion de rango constitucional dentro del sistema comunitario [...] este acervo tiene
una dimension regulatoria con respecto al mercado interno en tanto que obliga a actualizar el derecho procesal
nacional y el privado sustantivo mediante el fortalecimiento del papel, potestades y obligaciones del jueznacional
con la finalidad o mision de la Union de proteccion del consumidor”,

49 QUESADALOPEZ, op. cit. pag. 178
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dor o del prestador de servicios” y que los “Estados miembros deben adoptar las
medidas necesarias para evitar que se estipulen clausulas abusivas en los con-
tratos celebrados con consumidores por un profesional”. El art. 3.1 de la Directiva
93/13 considera abusivas las “clausulas contractuales que no se hayan negociado
individualmente [...] si, pese a las exigencias de la buena fe, causan en detrimento
del consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de
las partes que se derivan del contrato”. El art. 6, apartado primero de la Directiva
93/13, dispone que “los Estados miembros estableceran que no vincularan al con-
sumidor, en las condiciones estipuladas por sus derechos nacionales, las clau-
sulas abusivas que figuren en un contrato celebrado entre este y un profesional y
dispondran que el contrato siga siendo obligatorio para las partes en los mismos
términos, si éste puede subsistir sin las clausulas abusivas”.

La derivacion procesal de tales normas sustantivas se contiene en el art. 7 de la
Directiva 93/13, que exige a los Estados miembros que “existan medios adecua-
dos y eficaces para que cese el uso de clausulas abusivas en los contratos cele-
brados entre profesionales y consumidores”.

La STJUE de 6 de octubre de 2009, C-40/06, extrae una consecuencia funda-
mental: “dadas la naturaleza y la importancia del interés publico en que se basa
la proteccion que la Directiva 93/13 otorga a los consumidores, procede declarar
que el articulo 6 de dicha Directiva debe considerarse una norma equivalente a
las disposiciones nacionales que, en el ordenamiento juridico interno, tienen rango
de normas de orden publico”. El reconocimiento como normas de orden publico
de las normas protectoras de los consumidores de la Directiva 93/13 va a tener un
impacto directo en los principios del proceso civil.

Asi, la jurisprudencia del TUUE se ha decantado por exigir que los érganos juris-
diccionales nacionales puedan controlar de oficio la abusividad de las clausulas,
en los pleitos de consumidores contra empresarios (vid. SSTJUE de 21 de abril de
2016, C-377/14, y de 21 de diciembre de 2016, C-154/15, C-307/15 y C-308/15)%°.
La apreciacion de oficio por el juez nacional de la abusividad de las clausulas
debe llevarse a cabo tan pronto como dispongan de los elementos de hecho y de

50 SENES MOTILLA matiza estas funciones del Juez de oficio: “reparese, que esta obligacion que concierne
al juez respecto del clausulado abusivo opera a partir de los hechos y fundamentos juridicos que le aportan las
partes, y no le convierte en una especie de juez inquisidor, a la caza del clausulado abusivo. En definitiva, que
a remolque del material factico y juridico que le suministran las partes, al juez le corresponde una “interven-
cion positiva” que compense la situacion de desequilibrio existente entre el consumidor y el profesional”. SENES
MOTILLA, C., “Tratamiento de las clausulas abusivas en el Juicio Cambiario’, en Revista General de Derecho
Procesal, lustel, num. 42 (2017), pag. 13
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derecho necesarios para ello (ad exemplum, SSTJUE de 29 de febrero de 2024,
C-724/22; de 18 de enero de 2024, C-531/22).

Esta linea jurisprudencial del TJUE, ademas de ser directamente aplicable, ha
provocado modificaciones legales en el proceso de ejecucion forzosa basado en
titulo ejecutivo no judicial, estableciendo el deber del juez de apreciar de oficio la
existencia de clausulas abusivas antes de acordar el despacho de la ejecucion
(art. 552.1 LEC)%".

También ha provocado modificaciones legales en el proceso monitorio. En efecto,
de acuerdo con la jurisprudencia del TJUE el control de abusividad de las clausu-
las también puede y debe realizarse de oficio en el proceso monitorio tan pronto
como disponga de los elementos de hecho y de Derecho necesarios para ello (vid.
SSTJUE de 14 de junio de 2012, C-618/10; de 18 de febrero de 2016, C-49/14 y
de 19 de diciembre de 2019, C-453/18 y C-494/18). La Ley 42/2015, de 5 de octu-
bre, inserta un tramite para que el juez pueda controlar la posible existencia de
clausulas abusivas en contratos de consumo®. Asi, el art. 815.4 LEC prevé que,
si la reclamacion que se realiza a través del proceso monitorio tuviese su origen
en un contrato entre un empresario o profesional y un consumidor o usuario, €l
LAJ, antes de realizar el requerimiento, dara cuenta al juez para que este pueda
apreciar, en su caso, la posible existencia de una clausula abusiva en el seno de
este. En el caso de que el juez considere que alguna de las clausulas en las que se
funda la peticion pudiese tener este caracter, otorgara un plazo de audiencia a las
partes por cinco dias, resolviendo posteriormente a través de auto. Esta resolucion
podra determinar la improcedencia de la pretension u ordenar la continuacion del
procedimiento, sin la aplicacion de la clausula o clausulas consideradas abusivas.
Si el tribunal no estimase la existencia de clausulas abusivas, |0 declarara asi y el
letrado de la Administracion de Justicia procedera a requerir al deudor. En cual-
quiera de los dos casos, el auto podra apelarse®?.

El TS asume esta doctrina y explica su fundamento: la apreciacion de oficio de la
nulidad de tales clausulas tiene por fundamento la superacion del desequilibrio

51 Ley1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructu-
racién de deuda y alquiler social.

52 Para GOMEZ AMIGO “lo que se evidencia es que al TJUE no le gusta o no le parece adecuada la técnica
monitoria en las reclamaciones contra consumidores, pues crea una desventaja procesal para la parte debil”.
Para este autor “hay algo de exorbitado en la posicion del TJUE en defensa de los consumidores frente a las clau-
sulas abusivas” GOMEZ AMIGO, Luis “La doctrina del TJUE en el caso Bondora: ;hacia el declive del proceso
monitorio europeo?», Practica de Tribunales, 2020 n.°® 144, mayo-junio.

53 Vid. FERREIRO BAAMONDE, op cit



real existente entre el consumidor y el empresario o profesional, que determina
que el consumidor pueda desconocer la posibilidad de defender sus intereses con
base en el caracter abusivo de una clausula no negociada, asi como coadyuvar
al objetivo de politica general relativo al efecto disuasorio frente a la utilizacion de
las clausulas abusivas, que resultaria debilitado si la pretension del consumidor
fuera desestimada (o, correlativamente, si la del empresario o profesional resultara
estimada) por la aplicacion de una clausula abusiva que no hubiera sido expresa-
mente impugnada por el consumidor (STS n.2 52/2020, de 23 de enero)®*.

La STS n.® 52/2020, de 23 de enero, realiza cuatro pronunciamientos procesales
clave: 1) “la jurisprudencia del TJUE es tan clara y contundente que puede afirmarse
que la tutela del consumidor prevalece sobre cualesquiera cuestiones relativas a
procedimiento o plazos, con la Unica limitacion de salvaguardar los principios de
audiencia y contradiccion. Las sentencias del TJUE permiten que el juez —aun sin
alegacion de las partes— realice los controles de inclusion, transparencia y abu-
sividad, al margen del procedimiento o fase en que se suscite”; 2) “la apreciacion
de oficio de la nulidad de una clausula no negociada en un contrato celebrado con
un consumidor puede llevarse a cabo en cualquier tipo de procedimiento judicial
pero solo cuando la validez y eficacia de esa clausula sea relevante para resolver
las pretensiones formuladas por las partes”; 3) “si para estimar la pretension formu-
lada por el empresario o profesional contra un consumidor, o determinar el alcance
de tal estimacion, ha de aplicarse una clausula no negociada, el tribunal habra de
valorar y, en su caso, apreciar de oficio la abusividad y consiguiente nulidad de la
clausulaincluso en el caso de que el consumidor no haya alegado tal abusividad”;
4) “corresponde al juez nacional sefialar de oficio, en sustitucion del consumidor
en su condicion de parte demandante, el posible caracter abusivo de una clausula
contractual, tan pronto como disponga de los elementos de Derecho y de hecho
necesarios para ello”s.

54 Para esta resolucion la procedencia de apreciar de oficio la abusividad de las clausulas no negociadas
opera “en contratos con consumidores en el proceso monitorio, cuando la resolucién que acuerda el requeri-
miento de pago solicitado por el empresario o profesional se basa en la aplicacion de una clausula no negociada,
o en el proceso de ejecucion de titulos no judiciales, cuando el despacho de ejecucion se basa en la aplicacion
de una de tales clausulas. Si la pretension para cuya estimacion es preciso aplicar o tomar en consideracion
una clausula no negociada se ha formulado en un juicio declarativo ordinario, también habra de valorarse si esa
clausula es abusiva y, si lo fuera, apreciar esa abusividad aunque no haya sido expresamente postulada por el
consumidor”.

55 En palabras de CEDENO HERNAN, “Proteccion...” op. cit. pag. 40 “el apoderamiento del Juez civil tiene
lugar “con independencia de la naturaleza del proceso civil que se esté sustanciando, de la fase en que se
encuentre, de la conducta del consumidor y de si esta o no asistido de abogado y afecta a cualquier tipo de
clausula que pueda considerarse abusiva”.

35



Este control de oficio de la abusividad también debe realizarse en fase de ape-
lacion. En la STS n.© 267/2017, de 4 de mayo, se declara que “en nuestro caso,
la cuestidon se suscitd en apelacion, cuando los demandantes-apelantes pidie-
ron en su escrito de recurso que la Audiencia apreciara de oficio la abusividad
de la clausula. A la vista de esta peticidn, el tribunal de apelacion debid, cuando
menos, pronunciarse sobre la abusividad de la clausula, en cuanto que constituia
un presupuesto de la pretension contenida en la reconvencion, cuya estimacion
era objeto de apelacion”.

No obstante, estas posibilidades de actuacion de oficio del Juez deberan ejer-
cerse con respeto a los principios de audiencia y contradiccion, por lo que previa-
mente a su implementacion debera siempre darse a las partes la posibilidad de
alegaciones y prueba®®.

Por tanto, aunque la normativa de la Union Europea no modifica directamente la
legislacion procesal interna —principio de autonomia— como quiera que consi-
dera de orden publico las normas de proteccion de los consumidores, habilita alos
Jueces para actuar de oficio —principio de efectividad-%.

Aunque vinculada con la materia relativa a las clausulas abusivas, la especial pro-
teccion del consumidor se extiende a otras areas.®® Buen ejemplo de la amplia-
cion de estas singularidades procesales a otras esferas de Derecho de consumo,
concretamente en relacion con la Directiva 1999/44/CE, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 25 de mayo de 1999, sobre determinados aspectos de la venta y
garantia de los bienes de consumo es la STJUE de 3 de octubre de 2013, C-32/12%
que declara que la Directiva “se opone ala normativa de un Estado miembro, como
la controvertida en el litigio principal, que, cuando un consumidor que tiene dere-
cho a exigir una reduccion adecuada del precio de compra de un bien se limita

56 En este mismo sentido, ARMENGOT VILAPLANA, Alicia, “La incidencia de la doctrina del TJUE en los prin-
cipios que informan el proceso civil”, en Revista General de Derecho Procesal, no. 44, 2018.

Para FERREIRO BAAMONDE op. cit. “el Derecho a la tutela judicial efectiva garantizado por el art. 47 de la Carta
de Derechos Fundamentales de la UE, que confiere a las partes procesales no sélo el derecho a conocer y
discutir los documentos y observaciones presentados al juez por la parte contraria, sino que también implica el
derecho de las partes a conocer y discutir los elementos examinados de oficio por el juez, sobre los cuales éste
tiene intencion de fundamentar su decision”.

57 Enrealidad, como ha sostenido ARMENGOT VILAPLANA op. cit. “esta doctrina —expresada en numerosas
resoluciones— no alteraria los principios que informan nuestro proceso civil pues el juez que conoce de este
proceso ha tenido siempre el deber de aplicar de oficio las normas imperativas o de orden publico a pesar de
que esta aplicacion no haya sido solicitada expresamente por ninguna de las partes (arts. 1255 CC; 9, 38, 48, 58,
227.2, 247.2 LEC entre otras)”.

58 En este sentido CEDENO HERNAN, “Proteccién...” op. cit. pag. 30.

59 En el denominado asunto Duarte Hueros.
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a reclamar judicialmente Unicamente la resolucion del contrato de compraventa,
resolucion que no va a ser acordada porque la falta de conformidad del bien es
de escasa importancia, no permite que el juez nacional que conoce del asunto
reconozca de oficio la reduccion del precio, y ello a pesar de que no se concede
al consumidor la posibilidad de modificar su pretension inicial ni de presentar al
efecto una nueva demanda”.

No obstante, la extension de esta doctrina a otras areas de proteccion del consu-
midor no es en todo caso ni necesaria ni conveniente®.

2.2.2 La derogacion del principio de prohibicion de la reformatio in peius

Ante el traslado del escrito de interposicion del recurso de apelacion al apelado,
este tiene dos opciones: 1) oponerse a las peticiones articuladas por el apelante,
quedando el objeto del recurso limitado a las pretensiones del apelante; o 2)
impugnar la sentencia adhiriéndose a la apelacion (art. 461 LEC), ampliando el
objeto de la segunda instancia.

En uno y otro caso son las partes quienes deslindan el objeto de la segunda ins-
tancia conforme a los principios de prohibicion de la reformatio in peius y al tantum
devolutum quantum appellatum, que impiden al Tribunal ad quem resolver sobre
puntos consentidos por no haber sido impugnados por ninguna de las partes®.

60 En palabras de CEDENO HERNAN, “;Exige el Derecho...? op. cit. “la Directiva 93/13 tiene un nexo comun
con la Directiva 1999/44 sobre venta y garantia de bienes de consumo o con la Directiva 2015/2302 relativa a los
viajes combinados y alas modalidades de viaje vinculadas y es su finalidad tuitiva del consumidor. Sin embargo,
el contexto en el que una y otras se enmarcan es muy diferente. [...] Si en el marco de la venta y garantia de
bienes de consumo o en el de los viajes combinados, el juez nacional tuviera que otorgar de oficio una tutela
distinta de la que el consumidor ha pedido en uso de su derecho a elegir, se produciria una evidente quiebra del
principio dispositivo, sin que hubiera una justificacion equiparable a la que si puede encontrarse en el control de
oficio de clausulas abusivas. La intervencion ex officio del juez, con base en la Directiva 93/13, permitira evitar
que el consumidor quede vinculado por clausulas abusivas impuestas por el empresario o profesional. Ni esto ni
nada parecido se lograra con el otorgamiento de oficio de una tutela no pedida por el consumidor en el marco de
la venta y garantia de bienes de consumo o de los viajes combinados [...] fuera del ambito de las clausulas abu-
sivas, lo que el ordenamiento debe garantizar al consumidor no es que el juez le concedera tutelas no pedidas,
sino que podra ejercitar ante los tribunales, sin obstaculos ni restricciones, las acciones que estime convenientes
para la defensa de sus derechos”.

61 AsiLOPEZ GIL considera que “esta libertad en la configuracion y existencia del proceso no se agota en la
primera instancia, sino que se proyecta también en sede de recurso, de forma que el inicio de una nueva instan-
cia queda subordinada a la voluntad de la parte/s siendo, ademas, éstas la que determinen el concreto ambito
de la misma de manera que el 6rgano jurisdiccional queda vinculado y tiene que resolver dentro de los limites
de la impugnacion . Asi pues, igual que resultaria inadmisible la incoacion o nacimiento del proceso de oficio
no podemos admitir la existencia de un recurso sin un recurrente. En este sentido, el articulo 458 LEC establece
que en el escrito de interposicion del recurso el apelante debe hacer constar tanto las alegaciones en que se
base su impugnacion como la cita de la resolucion apelada y los pronunciamientos que se estan impugnado.
La admision de lo contrario —a posibilidad de interposicion del recurso en el que no conste cual es su objeto—
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Estos principios estan conectados a la tutela judicial efectiva en su modalidad de
prohibicidn de la indefension.

La consideracion de orden publico de los mecanismos de tutela del consumidor
frente a clausulas abusivas lleva a la derogacion del principio de prohibicion de la
reformatio in peius, en beneficio del consumidor y por tanto, el recurso del provee-
dor de servicios puede llevarle a una resolucion perjudicial para sus intereses®?,
provocando una apreciacion de oficio de la abusividad aunque el consumidor se
hubiera aquietado.

Asi, la STJUE de 30 de mayo de 2013, C-397/11, declara que: “la Directiva 93/13
debe interpretarse en el sentido de que, cuando un tribunal nacional, que conoce
en apelacion de un litigio sobre la validez de clausulas incluidas en un contrato
celebrado entre un profesional y un consumidor sobre la base de un formulario
redactado previamente por ese profesional, esta facultado segun las reglas pro-
cesales internas para apreciar cualquier causa de nulidad que derive con claridad
de los elementos presentados en primera instancia, y para recalificar en su caso,
en funcion de los hechos acreditados, el fundamento juridico invocado para sus-
tentar la invalidez de esas clausulas, debe apreciar, de oficio o previa recalifica-
cion del fundamento juridico de la demanda, el caracter abusivo de las referidas
clausulas a la luz de los criterios de dicha Directiva”.

En la misma linea se pronuncia la STJUE de 30 de mayo de 2013, C-488/1152,

deberia conducir a considerar que el objeto de la apelacion esta conformado por todas las cuestiones que fueron
resueltas en primera instancia en perjuicio del recurrente «situacion en absoluto deseable que potenciaria la falta
de diligencia del recurrente”.

62 En el mismo sentido, MARTIN FUSTER, J. M. “La apreciacion de oficio de las consecuencias de la Nulidad.
Comentario a la Cuestion prejudicial presentada por el TS en el Auto de 27 de noviembre de 2019” en Revista
General de Derecho Procesal, n.2. 53, 2021, pag. .30

63 Declara esta resolucion que “en lo referente a la ejecucion de esas obligaciones por un juez nacional que
resuelve en apelacion, es oportuno recordar que, en defecto de una normativa en el Derecho de la Union, la
regulacion de los procedimientos de apelacion destinados a garantizar la salvaguardia de los derechos que
el ordenamiento juridico de la Union confiere a los justiciables corresponde al Derecho interno de los Estados
miembros en virtud del principio de autonomia procesal de estos ultimos. No obstante, esa regulacion no debe
ser menos favorable que la aplicable a situaciones similares de naturaleza interna (principio de equivalencia) ni
articularse de tal manera que en la practica haga imposible o excesivamente dificil el ejercicio de los derechos
conferidos por el ordenamiento juridico de la Union (principio de efectividad)” [...]De ello se deduce que, cuando
el juez nacional sea competente, segin las normas procesales internas, para examinar de oficio la validez de un
acto juridico en relacion con las normas nacionales de orden publico, competencia que, segun las indicaciones
expuestas en la resolucion de remision, se reconoce en el sistema judicial neerlandés al érgano jurisdiccional
que resuelve en apelacion, también debera ejercer esa competencia para apreciar de oficio, a laluz de los crite-
rios enunciados por la Directiva, el caracter abusivo en su caso de una clausula contractual comprendida en el
ambito de aplicacion de ésta”.
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Ya a nivel interno, conforme ala STS n.? 265/2015, de 22 de abril (Pleno) “la juris-
prudencia de esta Sala ha declarado que, aunque constituya una facultad excep-
cional, el tribunal de apelacion puede apreciar la nulidad de las clausulas contrac-
tuales cuando sean contrarias al orden publico”.

El Tribunal Supremo planted la siguiente cuestion prejudicial: “el articulo 6, apartado
1, de la Directiva 93/13/CEE, ;se opone a la aplicacion de los principios procesales
de justicia rogada, congruencia y prohibicion de reformatio in peius, que impiden
al tribunal que conoce del recurso interpuesto por el banco contra una sentencia
que limitd en el tiempo la restitucion de las cantidades indebidamente pagadas por
el consumidor a consecuencia de una “clausula suelo” declarada nula, acordar la
restitucion integra de dichas cantidades y empeorar con ello la posicion del recu-
rrente, porque dicha limitacion no ha sido recurrida por el consumidor?” Responde
ala cuestion la STJUE de 17 de mayo de 2022, C-869/19% “el articulo 6, apartado 1,
de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que se opone a la aplicacion
de principios procesales nacionales en cuya virtud un tribunal nacional que conoce
de unrecurso de apelacion contra una sentencia que limita en el tiempo la restitucion
de las cantidades indebidamente pagadas por el consumidor a consecuencia de
una clausula declarada abusiva no puede examinar de oficio un motivo basado en la
infraccion de dicha disposicion y decretar la restitucion integra de esas cantidades,
cuando la falta de impugnacion de tal limitacion en el tiempo por el consumidor afec-
tado no puede imputarse a una pasividad total de este”.

En todo caso, entendemos, sera necesario que el Tribunal que se planteala abusividad
en segunda instancia de oficio respete el principio de audiencia y contradiccion®®.

2.2.3 Rebeldia del consumidor

Se plantea la cuestion de si el Tribunal debe analizar la abusividad de las clausulas
cuando quien demanda es el empresario y es demandado un consumidor que se
constituye en rebeldia procesal.

Analiza la cuestion la STJUE de 4 de junio de 2020, C-495/19. Conforme a esta
resolucion el art. 7, apartado 1, de la Directiva 93/13 “debe interpretarse en el sen-
tido de que se opone a lainterpretacion de una disposicion nacional que impediria
al juez que debe resolver una demanda presentada por un profesional contra un
consumidor y que esta comprendida en el ambito de aplicacion de esa Directiva

64 Asunto Unicaja
65 En el mismo sentido, FERNANDEZ SEIJO, op. cit.
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—YV que se pronuncia en rebeldia, ante la incomparecencia del consumidor en la
vista a la que fue convocado— adoptar las diligencias de prueba necesarias para
examinar de oficio el caracter abusivo de las clausulas contractuales en las que
el profesional fundamenté su demanda cuando ese juez alberga dudas sobre el
caracter abusivo de tales clausulas a efectos de la mencionada Directiva”.

2.2.4 Adopcién de medidas cautelares en proteccion de los consumidores

Se ha planteado si puede un Tribunal adoptar medidas cautelares de oficio en
defensa de los intereses del consumidor.

Resuelve la cuestion el auto del TUUE de 26 de octubre de 2013, C-568/14 a
C-570/14. En este asunto®® el TJUE aborda la regulacion contenida en el art. 721
LEC y declara que “un régimen procesal que no permite la adopcion de medidas
de oficio puede menoscabar la efectividad de |la proteccidn querida por la Directiva
93/13, en la medida en que hace imposible que el juez que conoce de una accidon
individual dirigida a que se declare el caracter abusivo de una clausula contractual
adopte de oficio medidas cautelares, en particular la suspension de la aplicacion
de esa clausula durante todo el tiempo que estime oportuno, a la espera de que
exista sentencia firme en relacion con una accion colectiva pendiente, incluso en
el caso de que la concesion de tales medidas resulte necesaria para garantizar la
plena eficacia de la resolucion judicial que debe recaer acerca de la existencia de
los derechos invocados sobre la base de dicha Directiva”.

Puede, por tanto, concluirse que el Derecho Procesal interno debe permitir la
adopcion de medidas cautelares de oficio en proteccion de los derechos recono-
cidos al consumidor en la Unién Europea en relacion con las clausulas abusivas®”.

2.2.5 Las costas en los procedimientos que afectan a consumidores

Se ocupa de esta cuestion la STJUE de 16 de julio de 2020, C-224/19 y C-259/19,
que declara que “el articulo 6, apartado 1, y el articulo 7, apartado 1, de la Direc-
tiva 93/13, asi como el principio de efectividad, deben interpretarse en el sentido
de que se oponen a un régimen que permite que el consumidor cargue con una

66 Asunto Fernandez Oliva

67 En este sentido QUESADA LOPEZ op. cit. pag. 47 ha considerado que “el principio de tutela judicial efectiva
de los derechos conferidos por el ordenamiento juridico comunitario pasa a exigir de este modo que de confor-
midad al derecho procesal de los Estados miembros se puedan acordar medidas cautelares hasta que el 6érgano
jurisdiccional competente se pronuncie sobre la conformidad de las disposiciones nacionales de que se trate con
el derecho de la Unién siempre que la concesion de dichas medidas sea necesaria para garantizar la plena efica-
ciadelaresolucion judicial que resuelva la existencia de los derechos conferidos por el ordenamiento de la Unién”.



parte de las costas procesales en funcion del importe de las cantidades indebi-
damente pagadas que le son restituidas a raiz de la declaracion de la nulidad de
una clausula contractual por tener caracter abusivo, dado que tal régimen crea
un obstaculo significativo que puede disuadir a los consumidores de ejercer el
derecho, conferido por la Directiva 93/13, a un control judicial efectivo del caracter
potencialmente abusivo de clausulas contractuales”.

Esta resolucion ha generado interpretaciones diversas en nuestros Tribunales en
relacion con los supuestos de desestimacion parcial de la demanda®®.

La STJUE de 7 de abril de 2022, C-385/20, declara por su parte que los articulos
6, apartado 1, y 7, apartado 1, de la Directiva 93/13 “ala luz del principio de efec-
tividad, deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a una normativa
nacional que establece, en el marco de la tasacion de las costas causadas por un
recurso relativo al caracter abusivo de una clausula contractual, un limite maximo
aplicable a los honorarios de abogado que el consumidor cuyas pretensiones se
hayan estimado en cuanto al fondo puede recuperar del profesional condenado en
costas, a condicion de que dicho limite maximo permita al consumidor obtener por
tal concepto el reembolso de un importe razonable y proporcionado respecto de
los gastos que haya tenido que soportar objetivamente para interponer tal recurso”.

2.2.6 Posibilidad de practica de prueba de oficio

Los parrafos tercero y cuarto del art. 429.1 LEC permiten al Juez una cierta inicia-
tiva probatoria: cuando el tribunal considere que las pruebas propuestas por las
partes pudieran resultar insuficientes para el esclarecimiento de los hechos con-
trovertidos, lo pondra de manifiesto a las partes indicando el hecho o hechos que,
a su juicio, podrian verse afectados por la insuficiencia probatoria.

Estas potestades del Juez se ven decididamente impulsadas y ampliadas por la
jurisprudencia del TJUE. La STJUE de 9 de noviembre de 2010, C-137/08 esta-
blece que el Juez debe poder ordenar la practica de prueba de oficio respecto
de aquellos hechos de los que depende la apreciacion del caracter abusivo de
una clausula que ha de valorar para resolver sobre el objeto del proceso: “el juez

68 Vid. FERNANDEZ GETINO, Jorge “La necesariedad de aplicar el principio de efectividad en liigios de con-
sumidores. Hacia una reparacion integral del consumidor” Revista Aranzadi Doctrinal, n.© 6, Junio de 2025, Edi-
torial Aranzadi. Para este autor la jurisprudencia del TJUE “constituye una excepcion al art. 394.2 de la LEC y del
principio de vencimiento objetivo. A mi juicio, una norma procesal civil nacional, como el articulo 394.2 LEC, es
incompatible con el pleno resarcimiento del perjuicio por un consumidor como consecuencia de una clausula
abusiva al amparo de la Directiva 93/13".
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nacional debe acordar de oficio diligencias de prueba para determinar si una clau-
sula atributiva de competencia jurisdiccional territorial exclusiva, que figura en el
contrato que es objeto del litigio del que conoce y que se ha celebrado entre un
profesional y un consumidor, esta comprendida en el ambito de aplicacion de la
Directiva y, en caso afirmativo, apreciar de oficio el caracter eventualmente abu-
sivo de dicha clausula”.

Debe entenderse, pues, pese a la inexistencia de cobertura legal, que el tribunal,
cuando se enfrente a un proceso de consumo, si aprecia la posible abusividad
de las clausulas puede de oficio y en cualquier momento del procedimiento, se
tramite como juicio verbal o como juicio ordinario, acordar la practica de prueba
al respecto®®.

Esta facultad de los tribunales ha sido expresamente asumida por la jurispruden-
cia del TS. Como declara la STS n.°© 241/2013, de 9 de mayo (Pleno) “como ha
reiterado el TUUE el juez nacional debe apreciar de oficio el caracter abusivo de
una clausula contractual...] A esta obligacion no es ajeno este Tribunal, ya que la
efectividad de la Directiva y la tutela de los intereses de los consumidores frente
a las clausulas abusivas resulta imperativa para la totalidad de los tribunales de
la Unidn [...] Este deber no solo comprende el de apreciar la abusividad cuando
esta aparezca demostrada de forma clara y contundente. Cuando existan motivos
razonables para entender que una clausula es abusiva, si es preciso, se debe
acordar la practica de prueba”.

Se entiende, no obstante que tales facultades estan sometidas a modulaciones
derivadas del principio de contradiccion.

Debe igualmente tenerse en cuenta que el parrafo primero del art. 17 de la Direc-
tiva 2014/104 JUE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de noviembre de
2014, relativa a determinadas normas por las que se rigen las acciones por dafios
en virtud del Derecho nacional, por infracciones del Derecho de la competencia
de los Estados miembros y de la Union Europea dispone que “los Estados miem-
bros velaran porque ni la carga de la prueba ni los estandares de prueba nece-
sarios para la cuantificacion del perjuicio hagan practicamente imposible o exce-

69 Como ha valorado ARMENGOT VILAPLANA, op. cit. este extremo puede considerarse “hovedoso aten-
diendo al principio de aportacion de parte que rige en nuestro proceso civil, pues salvo en los procesos en
los que esta presente el interés publico (capacidad, filiacion, matrimonio -art. 7521 Il - LEC), la proposicion de
prueba en el proceso civil corresponde exclusivamente a las partes”.
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sivamente dificil el ejercicio del derecho al resarcimiento de dafios y perjuicios”’°.
Esta obligacion de los Estados miembros llega al punto de introducir una presun-
cion iuris tantum de causacion de danos: el apartado segundo del art. 17 dispone
que “se presumira que las infracciones de carteles causan danos y perjuicios. Al
infractor le asistira el derecho a rebatir esa presuncion”.

2.2.7 El derecho a la tutela judicial efectiva de los consumidores

El derecho a la tutela judicial efectiva en el ambito de la Unidn se reconoce con
caracter general en el art. 47 CDFUE.

Especificamente el punto 1, letra g, del anexo de la Directiva 93/13 incluye dentro
del listado de clausulas que pueden ser entendidas como abusivas: las que tengan
por objeto o efecto “suprimir u obstaculizar el ejercicio de acciones judiciales o de
recursos por parte del consumidor, en particular obligandole a dirigirse exclusiva-
mente a una jurisdiccion de arbitraje no cubierta por las disposiciones juridicas,
limitandole indebidamente los medios de prueba a su disposicion o imponiéndole
una carga de la prueba que conforme ala legislacion aplicable deberia correspon-
der a otra parte contratante”.

La STJUE de 17 de julio de 2014, C-169/14, declara incompatible con el art. 47
CDFUE y el art. 7.1 de la Directiva 93/13 el art. 695 LEC, al disponer que el deudor
ejecutado no podia recurrir en apelacion la resolucion que desestima su opaosicion
a la ejecucion por concurrir clausula abusiva, al contrario de lo previsto para el
ejecutante, que podia interponer recurso de apelacion contra la resolucion que
declarase la inaplicacion de una clausula abusiva’.

2.2.8 Los plazos preclusivos

El principio de improrrogabilidad de los plazos procesales, establecido en los arts.
134y ssLEC, conecta con el principio de buena fe, de seguridad juridica, de tutela
judicial efectiva y con el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas.”

70 Continta este precepto declarando que “los Estados miembros velaran por que los 6rganos jurisdiccionales
nacionales estén facultados, con arreglo a los procedimientos nacionales, para estimar el importe de los dafios
y perjuicios si se acreditara que el demandante sufrié dafios y perjuicios pero resultara practicamente imposible
0 excesivamente dificil cuantificar con precision los dafos y perjuicios sufridos sobre la base de las pruebas
disponibles”.

71 Este precepto se modificod, para adaptarlo a la jurisprudencia del TJUE, por Ley 9/2015, de 25 de mayo, de
medidas urgentes en materia concursal.

72 Como expone GASCON INCHAUSTI op. cit. “esta forma de estructurar el proceso, regida por la preclusion,
arroja sobre las partes la carga de exhibir todos sus argumentos y todas sus pruebas en determinados momentos
del proceso —los més iniciales—y no deja margen a ningln género de «sorpresasy, ni permite que los litigantes



La Guia de la Comision Europea sobre la interpretacion y la aplicacion de la Direc-
tiva 93/13 declara que la imposicion de plazos bien sea para interponer recurso,
bien para formular oposicion, a priori, no se considera incompatible con el Dere-
cho comunitario conforme al principio de efectividad.

La STJUE de 6 de octubre de 2009, C-40/08, considera que “la fijacion de plazos
razonables de caracter preclusivo para recurrir, en interés de la seguridad juridica,
es compatible con el Derecho de la Union. En efecto, plazos de este tipo no hacen
imposible 0 excesivamente dificil en la practica el ejercicio de los derechos confe-
ridos por el ordenamiento juridico de la Union”.

No obstante, este principio también se ve afectado por la naturaleza de orden
publico de la materia de consumo. Veamos algunos ejemplos de esta modulacion.

La STJUE de 21 de noviembre de 2002, C-473/2000, declara que la Directiva 93/13
“se opone a una normativa interna que, en el marco de una accion ejercitada por
un profesional contra un consumidor y fundada en un contrato celebrado entre
ellos, prohibe al juez nacional, al expirar un plazo de preclusion, declarar, de oficio
0 araiz de una excepcion propuesta por el consumidor, el caracter abusivo de una
clausula inserta en dicho contrato”.

En la STUUE de 26 de octubre de 2006, C-168/05, se afirma que la Directiva 93/13
es “indispensable para el cumplimiento de las misiones confiadas a la Comunidad,
especialmente para la elevacion del nivel y de la calidad de vida en el conjunto
de ésta” y por ello “un 6rgano jurisdiccional nacional que conoce de un recurso
de anulacion contra un laudo arbitral ha de apreciar la nulidad del convenio arbi-
tral y anular el laudo si estima que dicho convenio arbitral contiene una clausula
abusiva, aun cuando el consumidor no haya alegado esta cuestion en el procedi-
miento arbitral, sino Unicamente en el recurso de anulacion”.

La STJUE de 29 de octubre de 2015, C-8/14, considera que “a falta de armonizacion
de los mecanismos nacionales de ejecucion forzosa, las modalidades de fijacion de
un plazo de oposicion, admitido en el marco de un procedimiento de ejecucion hipo-
tecaria, forman parte del ordenamiento juridico interno de cada Estado miembro en

jueguen con «cartas en la manga: la Ley s6lo admite actuaciones fuera de tiempo si el que o solicita demuestra
suficientemente las razones justificadas que le impidieron hacerlo en el momento legalmente determinado. Se
promueve con ello una concentracion de las actuaciones, que permite un avance ordenado y mas rapido del
proceso [...] esta forma de articular el proceso es complementaria de las exigencias de respeto a la buena fe
procesal, establecidas en el art. 247 LEC".



virtud del principio de autonomia procesal de los Estados miembros. No obstante,
el Tribunal de Justicia ha destacado que esas modalidades deben cumplir el doble
requisito de no ser menos favorables que las que rigen situaciones similares sujetas
al Derechointerno (principio de equivalencia) y de no hacer imposible en |la practica
o excesivamente dificil el ejercicio de los derechos que confiere alos consumidores
el ordenamiento juridico de la Union (principio de efectividad)”. Declara el TUUE que
“los articulos 6 y 7 de la Directiva 93/13/CEE [...] deben interpretarse en el sentido
de que se oponen a una disposicion transitoria nacional, como la controvertida en el
litigio principal, que impone a los consumidores, respecto de los que se ha iniciado
un procedimiento de ejecucion hipotecaria antes de la fecha de entrada en vigor de
la Ley de la que forma parte esa disposicion y que a esa fecha no ha concluido, un
plazo preclusivo de un mes, calculado a partir del dia siguiente al de la publicacion
de esa Ley, para formular oposicion a la ejecucion forzosa sobre la base del carac-
ter supuestamente abusivo de clausulas contractuales”.

El art. 83 TRLGDCU, tras la reforma operada por Ley 3/2014, de 27 de marzo,
declara que “las clausulas abusivas seran nulas de pleno derecho y se tendran por
no puestas. A estos efectos, el Juez, previa audiencia de las partes, declarara la
nulidad de las clausulas abusivas incluidas en el contrato”. A falta de mayor concre-
cion legal, debera entenderse que puede hacerlo en cualquier momento procesal
“tan pronto como disponga de los elementos de hecho y de derecho para ello””,

Esta posibilidad de alegacion extemporanea puede articularse a nivel interno
mediante distintos expedientes’.

2.2.9 Afectacion de la cosa juzgada

La res iudicata es una decantacion del principio de seguridad juridica, efecto pre-
dicable de todas las resoluciones firmes y que genera la obligacion de estar en
todo caso a lo dispuesto en ellas (art. 207 LEC), imposibilitando iniciar un nuevo
proceso con objeto idéntico al ya decidido por sentencia firme sobre el fondo y
vinculando a otros procesos posteriores con objeto conexo (art. 222.4 LEC)’S. El

73 En el mismo sentido, ADAN DOMENECH, Federico, “Deconstruccion del ordenamiento procesal espafiol”,
Justicia: Revista de Derecho Procesal, n.? 2, 2018 pag. 244

74 Para ADAN DOMENECH, op. cit. pag. 252 la incorporacion al proceso de esta nueva peticion de anélisis
de cualquier clausula no alegada inicialmente se podra incorporar “bien como alegaciones complementarias
conforme a los articulos 401.2 4261 y 412.2 LEC siempre que se formulen previamente a la celebracion de la
audiencia previa en el juicio ordinario o la vista en el juicio verbal o bien como hechos nuevos o de nueva noticia
de acuerdo con las reglas contenidas en los articulos 280.1 y 426.4 LEC si se plantean con anterioridad el plazo
concedido legalmente para dictar sentencia”.

75 Conforme a este precepto “lo resuelto con fuerza de cosa juzgada en la sentencia firme que haya puesto fin
a un proceso vinculara al Tribunal de un proceso posterior cuando en éste aparezca como antecedente l6gico



apartado primero del art. 222 LEC dispone que “la cosa juzgada de las sentencias
firmes, sean estimatorias o0 desestimatorias, excluira, conforme a la Ley, un ulterior
proceso cuyo objeto sea idéntico al del proceso en que aquélla se produjo”.

El parrafo segundo del apartado segundo del art. 222 LEC dispone que “se consi-
deraran hechos nuevos y distintos, en relacion con el fundamento de las referidas
pretensiones, los posteriores a la completa preclusion de los actos de alegacion en
el proceso en que aquéllas se formularen”.

El art. 400 LEC dispone que “cuando lo que se pida en la demanda pueda fun-
darse en diferentes hechos o en distintos fundamentos o titulos juridicos, habran
de aducirse en ella cuantos resulten conocidos o puedan invocarse al tiempo de
interponerla, sin que sea admisible reservar su alegacion para un proceso ulterior.
De conformidad con lo dispuesto en el apartado anterior, a efectos de litispenden-
cia y de cosa juzgada, los hechos y los fundamentos juridicos aducidos en un liti-
gio se consideraran los mismos que los alegados en otro juicio anterior si hubiesen
podido alegarse en éste”.

El TUUE, como regla general, ha declarado que el Derecho de la Union no obliga a un
Tribunal nacional a dejar de aplicar las normas procesales internas que confieren fuerza
de cosa juzgada a una resolucion, aungue ello permitiera subsanar una infraccion de
una disposicion de la Union, aun cuando quede afectado el principio de primacia del
Derecho de la Union. En este sentido se pronuncio la STJUE de 3 de septiembre de
2009, C-2/08, en relacion con la cosa juzgada en pleitos de consumo’™.

Pero de nuevo el TUUE introduce modulaciones en el ambito de la proteccion de los
consumidores que pueden sintetizarse en que, si bien se parte de la aceptacion
de la cosa juzgada respecto de decisiones que expresamente se contengan en
una resolucion judicial firme, no se admite cosa juzgada respecto de puntos que
no fueron decididos, al menos de forma expresa.

En este sentido puede citarse la STJUE de 26 de enero de 2017, C-421/14, que
admite que en un proceso declarativo posterior al ejecutivo se pueda plantear el

de lo que sea su objeto, siempre que los litigantes de ambos procesos sean los mismos o la cosa juzgada se
extienda a ellos por disposicion legal”.

76 Declara el TJUE que “con el fin de garantizar tanto la estabilidad del Derecho y de las relaciones juridicas
como la buena administracion de la justicia, es necesario que no puedan impugnarse las resoluciones judiciales
que hayan adquirido firmeza tras haberse agotado las vias de recurso disponibles o tras expirar los plazos pre-
vistos para dichos recursos [...] Por consiguiente, el Derecho comunitario no obliga a un érgano jurisdiccional
nacional a dejar de aplicar las normas procesales internas que confieren fuerza de cosa juzgada a una resolu-
cion, aunque ello permitiera subsanar una vulneracion del Derecho comunitario por la decision en cuestion [... 1"



caracter abusivo de una clausula contractual respecto de la cual no ha habido un
pronunciamiento expreso en el proceso de ejecucion de un titulo extrajudicial, ni
de oficio ni a instancia de parte. Imposibilitar esta pretension implica “conceder
al consumidor una proteccion incompleta e insuficiente y no constituiria un medio
adecuado y eficaz para que el cese el uso de este tipo de clausulas en contra de
lo que establece el articulo 7, apartado 1, de la directiva 93/13""".

La STJUE de 21 de diciembre de 2016, C-154/15, C-307/15 y C-308/157® considera
que el art. 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de
que se opone a una jurisprudencia nacional que limita en el tiempo los efectos resti-
tutorios vinculados a la declaracion del caracter abusivo de una clausula contenida
en un contrato celebrado con un consumidor por un profesional, circunscribiendo
tales efectos restitutorios exclusivamente a las cantidades pagadas indebidamente
en aplicacion de tal clausula con posterioridad al pronunciamiento de la resolucion
judicial mediante la que se declar6 el caracter abusivo de la clausula en cuestion.

La STJUE de 17 de mayo de 2022, C-600/19, declara que “los articulos 6, apartado
1, y 7, apartado 1, de la Directiva 93/13 deben interpretarse en el sentido de que
se oponen a una legislacion nacional que, debido al efecto de cosa juzgada y a
la preclusion, no permite al juez examinar de oficio el caracter abusivo de clau-
sulas contractuales en el marco de un procedimiento de ejecucion hipotecaria ni
al consumidor, transcurrido el plazo para formular oposicion, invocar el caracter
abusivo de tales clausulas en ese procedimiento o en un procedimiento declara-
tivo posterior cuando el juez, al inicio del procedimiento de ejecucion hipotecaria,
ya ha examinado de oficio el eventual caracter abusivo de dichas clausulas pero la
resolucion judicial en que se despacha ejecucion hipotecaria no contiene ningn
motivo, siquiera sucinto, que acredite la existencia de tal examen ni indica que la
apreciacion efectuada por dicho juez al término de ese examen no podra ya cues-
tionarse si no se formula oposicion dentro del referido plazo”.

77 Declara el TIUE que “la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una norma
nacional, como la que resulta del articulo 207 de la LEC, que impide al juez nacional realizar de oficio un nuevo
examen del caracter abusivo de las clausulas de un contrato cuando ya existe un pronunciamiento sobre la
legalidad del conjunto de las clausulas de ese contrato a la luz de la citada Directiva mediante una resolucion
con fuerza de cosa juzgada. [...] Por el contrario, en caso de que existan una o varias clausulas contractuales
cuyo eventual caracter abusivo no ha sido aun examinado en un anterior control judicial del contrato controvertido
concluido con la adopcion de unaresolucion con fuerza de cosa juzgada, la Directiva 93/13 debe interpretarse en
el sentido de que el juez nacional, ante el cual el consumidor ha formulado, cumpliendo lo exigido por la norma,
un incidente de oposicion, esta obligado a apreciar, a instancia de las partes o de oficio, cuando disponga de los
elementos de hecho y de Derecho necesarios para ello, el eventual caracter abusivo de esas clausulas”.

78 En estaresolucion reconoce el TJUE efectos retroactivos a la declaracion de nulidad de las clausulas suelo
contenidas en los préstamos hipotecarios.

47



EI' TS, siguiendo esta estela, no ha apreciado el efecto negativo o excluyente de la
cosa juzgada respecto de los efectos restitutorios en aquellos casos en los que se
planteaba un primer litigio que tenia por objeto la obtencion del pronunciamiento
declarativo de nulidad de la clausula suelo y un segundo, entablado tras la decla-
racion de nulidad, en el que se deducia la pretensidon de condena al pago de las
cantidades abonadas de mas por aplicacion de la clausula de acotacion minima a
la variabilidad del tipo de interés (SSTS n.? 943/2025, de 16 de junio; 376/2023, de
16 de marzo, y 895/2023, de 6 de junio).

Por el contrario, el efecto de la cosa juzgada favorable al consumidor ha sido
declarado por la STS (Pleno) n.? 367/2017, de 8 de junio: “la sentencia que estimd
la accion colectiva no solo debe determinar el cese en la utilizacion de tal clau-
sula por parte de Banco Popular. También debe traer como consecuencia que en
aquellos litigios pendientes en los que se esté ejercitando una accion individual
respecto de esta clausula suelo que venia siendo utilizada por Banco Popular, la
regla general sea que el juez aprecie el caracter abusivo de la clausula por las
razones expresadas en aquella sentencia. El juez solo podra resolver en un sen-
tido diferente, esto es, solo podra negar el caracter abusivo de la clausula, cuando
consten en el litigio circunstancias excepcionales referidas al perfil del cliente o a
la informacion suministrada por el banco predisponente en ese caso concreto, que
se aparten significativamente de lo que puede considerarse el estandar medio y
justifiquen que las razones por las que se estimo la abusividad de la clausula en
la sentencia que resolvio la accion colectiva no sean de aplicacion en ese litigio
sobre accion individual”.,

Este principio general de restriccion de los casos en que la cosa juzgada puede
actuar como limite a la proteccion del consumidor ha sido asumido por el TC™.

2.2.10 El principio de no vinculacion

El articulo 6.1 de la Directiva 93/13 dispone que “los Estados miembros estable-
ceran que no vincularan al consumidor en las condiciones estipuladas por sus
derechos nacionales las clausulas abusivas que figuren en un contrato celebrado
entre éste y un profesional, y dispondran que el contrato siga siendo obligatorio
para las partes en los mismos términos si éste puede subsistir sin las clausulas

79 STC 31/2019, de 28 de febrero. Comentando esta resolucion se ha considerado que el TC establece como
Unico limite al control de abusividad de las clausulas contractuales, la existencia de cosa juzgada en relacion con
la concreta clausula abusiva. Vid. GARCIA VALDECASAS DORREGO, Maria José “La sentencia de 28 de febrero
de 2019 del Tribunal Constitucional: preclusion procesal, cosa juzgada y derecho de propiedad en la declaracion
de abusividad de una clausula contractual” Derecho privado y Constitucion, 37, 2020.



abusivas”. Este precepto va a influir también en las posibilidades de actuacion del
Juez nacional.

El TWUE ha considerado que el juez nacional no puede integrar el contrato de con-
sumo modificando el contenido de la clausula abusiva declarada nula. EI TIUE
declar¢ incorrecta la transposicion al derecho espanol de la Directiva 93/13 al per-
mitir al juez integrar la clausula declarada nula por abusiva con arreglo al articulo
1258 CC. Este pronunciamiento motivé la reforma del art. 83 TRLGDCU® supri-
miendo la posibilidad de integracion judicial de la clausula declarada nula por abu-
siva. En consecuencia, tras la reforma, la declaracion de nulidad lleva al mante-
nimiento del contrato para las partes en los mismos términos siempre que pueda
subsistir sin las clausulas nulas.

La STJUE de 14 de junio de 2012, C-618/10, en aplicacion de esta doctrina, deter-
mina que, al considerarse abusiva una clausula de intereses moratorios, debe
dejar de aplicarse sin que el juez pueda moderar €s0s intereses.

El TS aplico la modulacion de los efectos de la nulidad de una clausula abusiva en
su STS (Pleno) n.2 241/2013, de 9 de mayo, estableciendo que la nulidad de las clau-
sulas suelo no afectaria a situaciones definitivamente decididas por resoluciones
judiciales con fuerza de cosa juzgada ni a los pagos ya efectuados por los con-
sumidores en la fecha de la publicacion de la sentencia, con el argumento de que
la retroactividad de la sentencia generaria el riesgo de trastornos graves con tras-
cendencia al orden publico econémico. En La STJUE de 21 de diciembre de 2016,
C-154/15y C-300/15, declar6 esta decision contraria al art. 6.1 de la Directiva 93/13.

No obstante, el TUUE admite que el juez nacional sustituya la clausula nula por una
disposicion supletoria de Derecho nacional, siempre que esa integracion permita
la subsistencia del contrato y que la anulacion del contrato pueda suponer para el
consumidor un perjuicio mayor®'. En este sentido puede consultarse la STJUE de
30 de abril de 2014, C-26/13%2

80 Reforma operada por ley 3/2014 de 27 de marzo

81 Vid. CEDENO HERNAN, “Proteccion...” op. cit. pag. 49. Esta autora considera que se produce una afecta-
cion del principio de congruencia.

82 Como ha expuesto QUESADA LOPEZ, op. cit. pag. 232 “de este modo la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia abrié una alternativa al efecto principal de inaplicacion absoluta dada la nulidad: la sustitucion por una
disposicion normativa nacional supletoria, pero ello siempre que no se menoscabe el principio de orden publico
comunitario pro consumatore que preside el derecho europeo de consumo, es decir el juez nacional puede optar
por inaplicar la clausula abusiva o por sustituirla por una disposicion nacional para evitar la muerte del contrato,
pero de las dos opciones habra de decantarse con la mas beneficiosa para el consumidor”.

49



2.2.11 El principio de congruencia

Asumiendo la jurisprudencia del TJUE, la STS n.® 241/2013, de 9 de mayo, declara
que “en la medida en que sea necesario para lograr la eficacia del Derecho de la
Unidn, en los supuestos de clausulas abusivas, los tribunales deban atemperar
las clasicas rigideces del proceso, de tal forma que, en el analisis de la eventual
abusividad de las clausulas cuya declaracion de nulidad fue interesada, no es pre-
Ciso que nos ajustemos formalmente a la estructura de los recursos. Tampoco es
preciso que el fallo se ajuste exactamente al suplico de la demanda, siempre que
las partes hayan tenido la oportunidad de ser oidas sobre los argumentos determi-
nantes de la calificacion de las clausulas como abusivas”.

2.2.12 Obligacion del Juez de informar a los consumidores de sus derechos

Es muy interesante la STUUE de 14 de septiembre de 2023, C-83/22, que, fuera
del ambito de las clausulas abusivas y analizando la Directiva 2015/2302 declard
que la misma debe interpretarse en el sentido de que “no se opone a la aplica-
cion de preceptos de Derecho procesal nacional que consagran los principios
de justicia rogada y de congruencia en virtud de los cuales, cuando la resolucion
de un contrato de viaje combinado cumple los requisitos establecidos en esta
disposicion y el viajero afectado reclama ante el juez nacional una cantidad infe-
rior al reembolso completo, ese juez no puede concederle de oficio el reembolso
completo, siempre y cuando esos preceptos no excluyan que dicho juez pueda,
de oficio, informar a ese viajero de su derecho al reembolso completo y permitir a
este invocarlo ante é1”.83

2.3 Limites al deber de actuacion de oficio

2.3.1 El principio de contradiccion

Como ya se apuntd supra, este singular deber de actuacion de oficio no puede
aplicarse automaticamente, pues estan en juego otros principios e intereses igual-
mente dignos de proteccion. El principio de contradiccion es el primer parametro
arespetar.

Los aforismos sobre el principio de contradiccion son abundantes en todas las
lenguas: “Hay que oir las dos campanas”; “There are two sides to every story”;

", w

“Audiatur et altera pars”; “Qui n'entend qu’une cloche n'entend qu’'un son”; “Parola

83 Vid. CEDENO HERNAN, “;Exige el Derecho...? op. cit.

50



[T

di uno, parola di nessuno”, “Der Richter muss auch zwei gleiche Ohren haben (el
Juez debe tener dos oidos idénticos)"®.

Con caracter general, como establece la STIUE de 21 de febrero de 2013,
C-472/2011, al aplicar el Derecho de la Union “el juez nacional debe observar tam-
bién las exigencias de una tutela judicial efectiva de los derechos que el ordena-
miento juridico de la Union confiere a los justiciables, conforme se garantiza en el
articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea. Entre
esas exigencias figura el principio de contradiccion, que forma parte del derecho
de defensa y que el juez debe respetar, en particular cuando zanja un litigio sobre
la base de un motivo examinado de oficio”. Esta sentencia sienta doctrina general:
“[...] el principio de contradiccion no confiere sélo a cada parte en un proceso el
derecho a conocer y a discutir los documentos y observaciones presentados al
juez por la parte contraria, sino que también implica el derecho de las partes a
conocer Yy a discutir los elementos examinados de oficio por el juez, sobre los cua-
les éste tiene intencion de fundamentar su decision”.

Conforme a esta resolucion, en el supuesto de que el juez nacional, después de
haber determinado —sobre la base de los elementos de hecho y de Derecho de que
disponga o que se le hayan comunicado a raiz de las diligencias de prueba que haya
acordado de oficio a tal efecto— que una clausula esta comprendida en el ambito
de aplicacion de la Directiva, compruebe, tras una apreciacion efectuada de oficio,
que dicha clausula presenta un caracter abusivo, esta obligado, por regla general, a
informar de ello a las partes procesales y ainstarles a que debatan de forma contra-
dictoria segun las formas previstas al respecto por las reglas procesales nacionales”.

2.3.2 La voluntad del consumidor

Otro limite a las facultades de oficio del Tribunal deriva de la voluntad del consumi-
dor afectado, siempre que concurra un consentimiento libre e informado.

La STJUE de 4 de junio de 2009, C-243/2008, afirma que “el juez nacional no tiene,
en virtud de la Directiva, el deber de excluir la aplicacion de la clausula en cuestion
si el consumidor, tras haber sido informado al respecto por dicho juez, manifiesta
su intencion de no invocar el caracter abusivo y no vinculante de tal clausula”, de
tal forma que “cuando considere que tal clausula es abusiva se abstendra de apli-
carla, salvo si el consumidor se opone”.

84 DOMINGO, Rafael yRODRIGUEZ ANTOLIN, Beatriz “Reglas juridicas y aforismos”, Ed. Aranzadi, Pamplona,
2000, pag. 28
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La STJUE de 21 de febrero de 2013, n.2 C-472/2011, en lamismallinea, declara que
“el juez nacional no tiene, en virtud de la Directiva, el deber de excluir la aplicacion
de la clausula en cuestion si el consumidor, tras haber sido informado al respecto
por dicho juez, manifiesta su intencion de no invocar el caracter abusivo y no vin-
culante de tal clausula [...] esta posibilidad ofrecida al consumidor de expresar
su opinidn sobre este extremo obedece también a la obligacidon que incumbe al
juez nacional [...] de tener en cuenta, en su caso, la voluntad manifestada por el
consumidor cuando, consciente del caracter no vinculante de una clausula abu-
siva, manifiesta, no obstante, que es contrario a que se excluya, otorgando asi un
consentimiento libre e informado a dicha clausula”.

2.3.3. Lavinculacion al objeto del pleito

Nuestro Tribunal Supremo ha limitado el control de oficio que ha de efectuar el
Tribunal nacional, exigiendo vinculacion con el objeto del pleito. Asi, la STS n.©
52/2020, de 23 de enero declarb que “es contrario a las exigencias de utilizacion
racional de los medios de la administracion de justicia, no guarda relacion con la
finalidad de la normativa nacional y comunitaria de proteccion de los consumido-
res frente a las clausulas abusivas, y supone una degradacion de la funcion de
asistencia del abogado (que en nuestro ordenamiento juridico es obligatoria en
la practica totalidad de los litigios), pretender que el juez que resuelve sobre una
demanda de juicio declarativo en la que se solicita que se declaren abusivas y
nulas algunas clausulas no negociadas en un contrato celebrado con unos consu-
midores, no solo debe pronunciarse sobre la pretension formulada en la demanda
por los consumidores, sino que ademas tiene que realizar una especie de inves-
tigacion en la relacion contractual que une al consumidor con el empresario para
descubrir si existen otras clausulas potencialmente abusivas y pronunciarse sobre
el caracter abusivo de clausulas que nada tienen que ver con aquellas que el con-
sumidor, en su demanda, con la asistencia y orientacion profesional de su abo-
gado, solicitd que se declararan abusivas y que, por tanto, son irrelevantes para la
estimacioén de la pretension formulada”@s.

85 Para CEDENO HERNAN, “Proteccion...” op. cit. pag. 59 “esta Sentencia llega, a mi juicio, a una conclusion
muy razonable. Con independencia de que el consumidor sea parte demandante o parte demandada, el control
de oficio de clausulas abusivas solo debe alcanzar a aquellas que sean relevantes para resolver las pretensiones
formuladas en el proceso y no a otras. En este caso, los demandantes pidieron la nulidad de unas determinadas
clausulas y no de otras que, al serindependientes entre si, no formaban parte del objeto del proceso vy, por tanto,
el tribunal no tenia que verificar de oficio si las clausulas no impugnadas son nulas, pues ese examen no resulta
necesario para pronunciarse sobre la nulidad de las clausulas que si fueron pedidas en la demanda. Esta con-
clusion es respetuosa con la proteccion que merece el consumidor en virtud de la Directiva 93/13 y con la cohe-
rencia del propio proceso civil y evita convertir al juez civil en una suerte de instructor o investigador. Se puede
concluir, pues, que la proteccion de los consumidores puede exigir una cierta atenuacion del principio dispositivo
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La jurisprudencia del TJUE asume esta razonable modulacion. Para la STJUE de
11 de marzo de 2020, C-511/17, “...la efectividad de la proteccion que, en virtud
de la citada Directiva, el juez nacional de que se trate debe conceder al con-
sumidor mediante una intervencion de oficio no puede llegar hasta el punto de
que se ignoren o sobrepasen los limites del objeto del litigio tal como las partes
lo hayan definido en sus pretensiones, interpretadas a la luz de los motivos que
hayan invocado, de modo que el juez nacional no esta obligado a ampliar el liti-
gio mas alla de las pretensiones formuladas y de los motivos invocados ante él,
analizando de manera individual, con el fin de verificar su caracter eventualmente
abusivo, todas las demas clausulas de un contrato en el que solo algunas de
ellas son objeto de la demanda de que conoce [...] Por lo tanto, en virtud de la
proteccion que debe concederse al consumidor con arreglo a la Directiva 93/13,
el juez nacional habra de examinar de oficio una determinada clausula contrac-
tual, dentro de los limites del objeto del litigio del que conoce, para evitar que las
pretensiones del consumidor sean desestimadas mediante una resolucion judi-
cial que acabe adquiriendo, en su caso, fuerza de cosa juzgada, cuando tales
pretensiones habrian podido estimarse si el consumidor no hubiera dejado de
invocar por ignorancia el caracter abusivo de la clausula en cuestion [...] para que
el consumidor pueda beneficiarse plenamente de la proteccidn que la Directiva
93/13 le concede y para que no se menoscabe el efecto util de tal proteccion,
el juez nacional no debe hacer una lectura formalista de las pretensiones de las
gue conoce, sino que, por el contrario, debe captar su contenido a la luz de los
motivos invocados en apoyo de las mismas [...] estan sujetas a la obligacion de
examen de oficio que incumbe al juez nacional que conoce del asunto Unica-
mente aquellas clausulas contractuales que, aunque no hayan sido impugnadas
por el consumidor en su demanda, estén vinculadas al objeto del litigio tal como
las partes lo hayan definido, a la vista de las pretensiones que hayan formulado
y de sus motivos, y que tales clausulas deben ser examinadas, para verificar su
eventual caracter abusivo, tan pronto como el juez disponga de los elementos de
hecho y de Derecho necesarios al efecto”.

con el fin de equilibrar la balanza en favor del consumidor, al que se considera la parte débil de la relacion previa
al proceso. Sin embargo, no puede admitirse que el proceso civil llegue a convertirse en un proceso inquisitivo
en el que el juez decida sobre lo que sera objeto del proceso con independencia de la voluntad de las partes, ni
siquiera en aras de la proteccion del consumidor”.

Para RIVAS VELASCO op. cit. “lalinea que mantiene el Tribunal de Justicia, en cuanto al limite al control de oficio
no viene condicionado por la peticion del consumidor en el proceso, sino por la realizacion del control efectivo
sobre |a clausula que pueda tener relacion con el mismo donde se solicita su aplicacion o si la resolucion precisa
de valorar determinadas clausulas de modo que, aunque no hayan sido invocadas, es preciso efectuar el control
referido sobre ellas. Resuelve, por tanto en linea con la STS 52/20 de 23 de enera”.
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2.3.4 La absoluta pasividad del consumidor interesado

La STJUE de 6 de octubre de 2009, C-40/2008, declart que “el respeto del princi-
pio de efectividad no puede llegar, en circunstancias como las del procedimiento
principal, hasta el extremo de exigir que un 6rgano jurisdiccional nacional deba no
s6lo subsanar una omision procesal de un consumidor que desconoce sus dere-
chos [...] sino también suplir integramente la absoluta pasividad del consumidor
interesado que, como la demandada en el procedimiento principal, ni particip6 en
el procedimiento arbitral ni promovio la anulacion del laudo arbitral que, en conse-
cuencia, paso a ser firme”.

2.3.5 La asistencia de abogado

Hasta la fecha, el TJUE se ha decantado por considerar irrelevante que el con-
sumidor estuviera asistido de abogado, a los efectos de reconocer facultades de
oficio al Juez.

En este sentido se pronunciala STJUE de 4 de junio de 2015, C-497/13, en relacion
con la Directiva 1999/44 sobre venta y garantia de los bienes de consumo: “el prin-
cipio de efectividad, por el contrario, exige que el juez nacional que conoce de un
litigio relativo a un contrato que puede entrar dentro del ambito de aplicacion de
dicha Directiva tenga la obligacion, siempre que disponga de los datos juridicos
y facticos necesarios a estos efectos o pueda disponer de ellos a simple requeri-
miento de aclaracion, de comprobar si el comprador puede tener la condicion de
consumidor, aunque éste no la haya alegado expresamente [...] el hecho de que
el consumidor cuente con la asistencia de un abogado no modificaria esta conclu-
sion, por cuanto la interpretacion del Derecho de la Union y el alcance de los prin-
cipios de efectividad y de equivalencia son independientes de las circunstancias
concretas propias de cada caso concreto”.

En la misma linea, la STJUE de 11 de marzo de 2020, C-511/17, ya en relacion con
la Directiva 93/13, considera que “el hecho de que la Sra. [...] esté representada
por un abogado carece de incidencia en el andlisis precedente, ya que la cues-
tion —de caracter general— del alcance del examen de oficio que incumbe al
juez nacional que conoce del asunto debe resolverse haciendo abstraccion de las
circunstancias concretas de cada procedimiento”.



2.4. La proteccion a los consumidores y el proceso europeo de
escasa cuantia

El proceso europeo de escasa cuantia se encuentra regulado en el Reglamento
(CE) 861/2007, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio de 2007, y se
configura como un medio para simplificar y acelerar los litigios de escasa cuantia
en asuntos transfronterizos y reducir los costes en este tipo de litigacion, creando
un modelo procedimental uniforme para todos los Estados miembros de la Union.
Conforme al art. 1 del Reglamento, los demandantes podran recurrir a este pro-
ceso como alternativa alas modalidades procesales previstas por la legislacion de
los Estados miembros.

Pese a que el Reglamento 861/2007 no aborda especificamente el tratamiento de
las clausulas abusivas que pudieran detectarse en el curso de este procedimiento,
existe general acuerdo en que la doctrina emanada de la aplicacion de la Directiva
93/13 también seria de aplicacion si la relacion procesal se entabla entre empresa-
rio y consumidor, con las consiguientes facultades exorbitantes del Juez a la hora
de intervenir de oficio.

3. Las acciones colectivas

3.1 Concepto

Se han definido las acciones colectivas como “acciones dirigidas a tutelar los
derechos € intereses pluriindividuales y/o supraindividuales de los consumidores y
usuarios, cuando se puedan ver afectados por conductas antijuridicas” .

Las acciones colectivas son un instrumento procesal imprescindible para evitar la
indefension de los consumidores, teniendo en cuenta su situacion de desigualdad
como individuos aislados y —en muchas ocasiones—la escasa cuantia de lo indi-
vidualmente reclamado®’.

86 GASCON INCHAUSTI op. cit.

87 La doctrina subraya el papel estelar que en derecho de consumo tienen las acciones colectivas. Asi, para
CATALAN CHAMORRO, op. cit. pag. 80 “es importante pararnos a pensar por qué la mayoria de la doctrina
relativa a la tutela del consumidor esta especializada en la legitimacion colectiva de los mismos, resultando que
apenas existen pronunciamientos judiciales en defensa de una tutela individual, en reclamaciones sobre bienes
0 servicios de escasa o0 poca cuantia. Este no es solo un asunto nacional, sino que ha sido planteado por la doc-
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En palabras de la Circular 2/2010, de 19 de noviembre, acerca de la intervencion
del Ministerio Fiscal en el orden civil para la proteccion de los consumidores y usua-
rios (en adelante, Circular 2/2010) “las llamadas acciones colectivas no pretenden
proteger tan solo los derechos subjetivos de cada afectado por una conducta de
origen profesional o empresarial; no constituyen, por tanto, una mera acumulacion
de acciones individuales, sino que tienen la finalidad de reaccionar frente a con-
ductas ilicitas que pueden lesionar a una pluralidad de consumidores, siendo su
proposito Ultimo evitar la extension del perjuicio y disuadir de la realizacion en lo
sucesivo de comportamientos lesivos similares en detrimento del conjunto de los
consumidores”.

Las acciones colectivas tienen una destacada importancia en el control de las
clausulas abusivas en contratos concertados con consumidores, como resulta de
los arts. 12 y siguientes de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion y
53 y siguientes del TRLGDCU, complementados por los preceptos de la LEC que
regulan el ejercicio de las acciones colectivas, los efectos de las sentencias que
los resuelven y su ejecucion, respondiendo a las exigencias de art. 7 Directiva
93/13 [...] y de la Directiva 98/27/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 19
de mayo de 1998 relativa a las acciones de cesacion en materia de proteccion de
los intereses de los consumidores, y con anclaje constitucional en el art. 51.1 de la
Constitucion (ATS de 6 de noviembre de 2013 rec. 485/2012).

El ejercicio de las acciones colectivas genera un control abstracto por parte de
los Tribunales. En este sentido, el ATS de 6 de noviembre de 2013 rec. 485/2012
declara que “en una demanda en la que se ejercita una accion colectiva para
el control abstracto de la validez de condiciones generales de la contratacion,
el componente factico es secundario, pues las cuestiones controvertidas son de
naturaleza fundamentalmente juridica [...] De acuerdo con su tesis, nunca podria
realizarse un control abstracto de la validez de las condiciones generales de los
contratos celebrados con consumidores porque habria que tener en cuenta las
circunstancias concurrentes en cada caso concreto, y lo que para un consumi-
dor pudiera considerarse abusivo por causar un desequilibrio perjudicial para sus
derechos en contra de las exigencias de la buena fe, para otro consumidor con
una superior formacion o posicion econémica no lo seria. [...] El control abstracto
de validez de las condiciones generales de la contratacion opera tomando en con-

trina procesalista en todos los rincones del mundo, donde cada ordenamiento juridico se ha adaptado para dar
respuesta a las reclamaciones de escasa cuantia. Asilas cosas, podemos observar las estadounidenses class
action; las britanicas Group Litigation Order; las francesas action en représentation conjointe o las alemanas
Musterverfahren”.
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sideracion lo que puede entenderse como un consumidor medio [...] y las carac-
teristicas de las pautas estandarizadas de la contratacion en masa [...]. Negar
la posibilidad de un control abstracto y obligar a cada consumidor a litigar para
que se declare la nulidad de la condicion general abusiva supondria un obstaculo
dificiimente salvable para la proteccion de sus legitimos intereses econdmicos
mediante procedimientos eficaces, como les garantiza la normativa comunitaria y
la interna, incluida la Constitucion (art. 51.1)".

La Directiva 98/27/ CE dio lugar a la reforma de la LEC operada por la Ley 39/2002,
de 28 de octubre, de transposicion al ordenamiento juridico espariol de diversas
directivas comunitarias en materia de proteccion de los intereses de los Consumi-
dores y Usuarios de manera que se regularon las acciones de cesacion para la
defensa de los intereses colectivos y de los intereses difusos de los consumidores.

El sistema vigente de acciones colectivas presenta aristas y ha generado impor-
tantes criticas doctrinales, habiéndose igualmente detectado problemas practicos
de entidad®,.

Uno de los puntos principales a la hora de regular el disefio de las acciones colec-
tivas es el de quienes deben considerarse legitimados.

3.2 Clases

Las acciones colectivas pueden entablarse frente a las conductas de los profesio-
nales o empresarios que lesionen los derechos o intereses de los consumidores
reconocidos en cualquier sector de prestacion de bienes y servicios. Debe repa-
rarse especialmente en que la profusa normativa sectorial en ocasiones incorpora
Su propia prevision de ejercicio de acciones colectivas®.

88 En este sentido se ha considerado que “ademas de una regulacion deficiente que no afronta realmente los
problemas que las acciones colectivas plantean, la interpretacion jurisprudencial por parte de nuestros tribunales
ha resultado bastante confusa y poco clarificadora [...] también ha sido desacertado su empleo por parte de los
operadores juridicos [...] todo ello ha provocado una reticencia por parte de jueces y practicos del derecho e
incluso por los propios titulares de los derechos que se muestran desconfiados de la tutela colectiva y prefieren
resolver su litigio de manera individual en lugar de acudir a la posibilidad ofrecida por el articulo 15 de la Ley de
Enjuiciamiento civil que permite la intervencion individual de los interesados en los procesos iniciados por una
accion colectiva” MONTESINOS GARCIA, Ana “La tutela de los derechos e intereses colectivos en la justicia del
siglo XXI” Tirant Lo Blanch, 2020 pag. 13.

89 Vid. arts. 12 y16 de laLey 7/1998, de 13 de abril de Condiciones Generales de Contratacion; art. 6.1 y 251
delaley 34/1998, de 11 de noviembre, General de Publicidad; art. 31 de la Ley 34/2002, de 11 de julio, servicios
de la sociedad de la informacion y de comercio electronico; art. 21 de la Ley 4/2012, de 6 de julio en materia de
contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico, de adquisicion de productos vacacionales
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Con caracter general, en nuestra opinion, de la aplicacion conjunta de los arts. 2
(@mbito de aplicacion), 8 (derechos de los consumidores) y 53 (acciones de cesa-
cion) TRLGDCU debe mantenerse que las acciones colectivas pueden utilizarse
en cualquier relacion entre empresarios/profesionales y consumidores, sin que
exista un numerus clausus, siempre que la accion se base en derechos reconoci-
dos alos consumidores y presenten una dimension supraindividual®®.

La accion de cesacion se dirige a obtener una sentencia que condene al deman-
dado a cesar en la conducta y a prohibir su reiteracion futura. Asimismo, la accion
podra ejercerse para prohibir la realizacion de una conducta cuando esta haya
finalizado al tiempo de ejercitar la accion, si existen indicios suficientes que hagan
temer su reiteracion de modo inmediato (art. 53 TRLGDCU).

de larga duracion, de reventa y de intercambio; arts. 117 y 118 del RDL 1/2015, de 24 de julio, en materia de
medicamentos y productos sanitarios; art. 36 de la Ley 16/2011, de 24 de junio en materia de contratos de crédito
al consumo; art. 11 de la Ley 2/2009, de 31 de marzo en materia de préstamos y créditos hipotecarios y servicios
de intermediacion para la celebracion de contratos de préstamo o crédito; art. 15 de la Ley 22/2007, de 11 de
julio en relacion con la comercializacion a distancia de servicios financieros destinados a los consumidores; art.
26 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su e ercicio;
arts. 32 y 33 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de competencia desleal, en materia de o practicas comerciales
desleales y publicidad; art. 23 de la Ley 28/2005, de 26 de diciembre, de medidas sanitarias frente al tabaquismo
y requladora de la venta, el suministro, el consumo y la publicidad de los productos del tabaco y Real Decreto
Legislativo 1/2015, de 24 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de garantias y uso racional
de los medicamentos y productos sanitarios.

90 En este sentido, como expone GASCON INCHAUSTI op. cit. “la existencia de un listado de acciones colec-
tivas, deducible de la lectura conjunta de una pluralidad de textos normativos —en buena medida heterogé-
neos—no tendria la finalidad excluyente de limitar dichas acciones, sino que cabria atribuirle, mas bien, un valor
ejemplificativo. [...]Jno existe en este punto una restriccion en cuanto a las acciones colectivas susceptibles de
ejercicio: rige, en consecuencia, el sistema genérico de libertad de acciones, sin perjuicio de que el legislador
haya querido tipificar algunas. [...] se puede reconocer la posible existencia de acciones colectivas, al margen
de los supuestos ya tipificados en normas concretas [...] La admisibilidad de acciones colectivas diversas a las
expresamente reguladas, por tanto, tiene un doble condicionamiento: de un lado, sustantivo, en la medida en
que se reconozca a los consumidores y usuarios derechos subjetivos o intereses con un contenido determinado
—susceptible de fundar legitimamente el petitum de una accion— (y presupuesto, claro esta, que sea diverso de
aquél que se contempla como apoyo de las acciones tipicas); de otro, procesal, en la medida en que el legisla-
dor admita el ejercicio conjunto o colectivo de estos derechos en un solo proceso y a cargo de una sola entidad,
que tenga el caracter de representativa de tales derechos o intereses lesionados. La primera cuestion puede
encontrar respuesta tanto en la legislacion sectorial como en la LGDCU; la segunda, tanto en la LGDCU como
sobre todo, enlaLEC [...]En definitiva, la conjuncién de la legislacion material, general y sectorial, que reconoce
derechos concretos a los consumidores, y de la legislacion procesal, que atribuye legitimacion colectiva para
ejercer acciones también colectivas ante cualquier género de hecho dafioso para aquéllos, permite concluir la
admisibilidad de pretensiones colectivas atipicas y que, en todo caso, exceden el ambito de la mera cesacion.
Es, pues, suficiente que se detecte una situacion en que exista un dafio generalizado a la posicion juridica de
consumidores y usuarios para que pueda ejercitarse una accion colectiva para obtener su reparacion, siempre
que lo pedido sea conforme con el contenido de los derechos lesionados”.
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El TRLGDCU prevé otras acciones colectivas susceptibles de ser acumuladas a
la de cesacion (art. 53): 1) la de nulidad y anulabilidad; 2) la de incumplimiento de
obligaciones; 3) la de resolucion o rescision contractual; 4) la de restitucion de
cantidades que se hubiesen cobrado en virtud de la realizacién de las conductas
o estipulaciones o condiciones generales declaradas abusivas 0 no transparentes
y B) la de indemnizacion de danos y perjuicios que hubiere causado la aplicacion
de tales clausulas o practicas.

De estas acciones acumuladas accesorias conocera el mismo juzgado encargado
de la accion principal, la de cesacion, por la via prevista en la ley procesal.

Se ha planteado si procede suspender la tramitacion de las acciones individuales
entabladas por consumidores contra una clausula cuando esta tramitandose una
accion colectiva contra la misma clausula. Sobre la cuestion se ha pronunciado en
varias ocasiones el TC. Ultimamente, la STC n.2 3/2017, de 16 enero, reproduciendo
la doctrina de anteriores pronunciamientos declara que “si los aqui recurrentes no
eran parte en ese proceso de accion colectiva, ni estamos en un supuesto de
legitimacion indirecta impuesta “ex lege” [...] la conclusion légica es que falta la
identidad del elemento subjetivo necesario entre ambos procesos, el de cesacion
y el individual, para poder acordar la litispendencia” °'.

3.3 Legitimacién

3.3.1 Ideas generales

Como adelantabamos, la principal cuestion en la regulacion del ejercicio de las
acciones colectivas es la relativa a la legitimacion®2,

La LEC parte de la existencia de estas acciones —y no se preocupa de su desa-
rrollo normativo— centrandose en regular la legitimacion, determinando, en defini-
tiva, quién puede promover la tutela de modo conjunto de los derechos e intereses
colectivos y difusos de los consumidores.

91 En apoyo de esta interpretacion CATALAN CHAMORRO, op. cit. pag. 89 considera que “al analizar el arti-
culo 111 de la LEC, queda claro que confiere legitimacion extraordinaria a las asociaciones de consumidores
para defender en juicio los derechos e intereses de sus asociados y los de la asociacion, asi como los intereses
generales de los consumidores y usuarios. Sin embargo, al inicio se recoge una expresion que no deberia ser
obviada u omitida por nuestros tribunales, y mediante la cual se contempla la legitimacion individual, a través de
la afirmacion: “Sin perjuicio de la legitimacion individual de los perjudicados (...).

92 En el mismo sentido, BUJOSABADELL, Lorenzo “La tutela de los derechos e intereses colectivos en la jus-
ticia del siglo XXI” Tirant Lo Blanch, 2020 pag. 30
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La materia se encuentra esencialmente regulada en el art. 11 LEC, que se inclina
por otorgar un papel esencial a las asociaciones®,

El reconocimiento de la existencia de las acciones colectivas arrastra consigo (rec-
tius, debiera arrastrar) la modificacion en la configuracion de una pluralidad de
instituciones procesales (jurisdiccion, competencia, legitimacion, sentencia, cosa
juzgada, ejecucion)®.

3.3.2 Legitimacion de las asociaciones

El art. 11 LEC establece una distincion esencial: 1) cuando los perjudicados por
un hecho dafoso sean un grupo de consumidores 0 usuarios cuyos componen-
tes estén perfectamente determinados o sean facilmente determinables: en estos
casos, la legitimacion para pretender la tutela de esos intereses colectivos corres-
ponde a las asociaciones de consumidores y usuarios, a las entidades legalmente
constituidas que tengan por objeto la defensa o proteccion de éstos, asi como a
los propios grupos de afectados.

2) Cuando los perjudicados por un hecho dafioso sean una pluralidad de consu-
midores o usuarios indeterminada o de dificil determinacion: la legitimacion para
demandar en juicio la defensa de estos intereses difusos correspondera exclusi-
vamente a las asociaciones de consumidores y usuarios que, conforme a la Ley,
sean representativas.

También se reconoce legitimacion a las entidades habilitadas conforme a la norma-
tiva comunitaria europea para el ejercicio de la accién de cesacion en defensa de
los intereses colectivos y de los intereses difusos de los consumidores y usuarios®.

93 Como ha mantenido MONTESINOS GARCIA op. cit, “es la opcién habitual en el derecho continental”

94  Asi se ha mantenido que “el fendbmeno de las acciones colectivas supone una revolucion que acarrea reela-
borar gran parte de las instituciones sobre las que se asienta la teoria general del proceso la accion la legitima-
cion yla cosa juzgada entre otras de manera que su incorporacion al escenario procesal conlleva cuando menos
una nueva reflexion de la practica totalidad de las categorias fundamentales del derecho procesal desde la juris-
diccion y la competencia la cosa juzgada hasta la legitimacion a la prueba entre otras” ARMENTA DEU, Teresa
“La tutela de los derechos e intereses colectivos en la justicia del siglo XXI” Tirant Lo Blanch, 2020 pag. 104

95 Como se ha expuesto “la regulacion aun deficitaria de la tutela de estos intereses supraindividuales pone
de manifiesto la importancia que en nuestros tiempos tiene la litigacion como un instrumento de regulacion y
modificacion o afectacion de comportamientos es decir el reconocimiento legal de ciertos derechos e intereses
como colectivos afecta directamente a las expectativas y comportamientos en el trafico juridico” PLANCHADELL
GARGALLO, Andrea “La tutela de los derechos e intereses colectivos en la justicia del siglo XXI” TirantLo Blanch,
2020 pag. 179
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Las previsiones del art. 11 deben completarse con las del art. 6.1.7 LEC, que dis-
pone que podran ser parte en los procesos ante los Tribunales civiles los grupos
de consumidores o usuarios afectados por un hecho danoso cuando los individuos
que lo compongan estén determinados o sean faciimente determinables. Para
demandar en juicio sera necesario que el grupo se constituya con la mayoria de
los afectados. También deben completarse con las previsiones del art. 15 LEC, que
contemplan el llamamiento a posibles perjudicados para permitir su personacion.

El art. 54.1 TRLGDCU establece el listado de legitimados para ejercitar la accion
de cesacion en materia de clausulas abusivas, contratos celebrados fuera de
establecimiento mercantil, venta a distancia, garantias en la venta de productos y
viajes combinados®, reconociéndose también legitimacion al Instituto Nacional de
Consumo y los 6rganos o entidades correspondientes de las Comunidades Auto-
nomas Yy de las Corporaciones locales competentes en materia de defensa de los
consumidores (art. 54.1 a) TRLGDCU).

Conforme al art. 54.2 TRLGDCU *“todas las entidades citadas en el apartado ante-
rior podran personarse en los procesos promovidos por otra cualquiera de ellas, si
lo estiman oportuno para la defensa de los intereses que representan”.

Ha de repararse ademas en el régimen especial de acumulacion de estos pro-
cedimientos. Conforme al art. 76.2.1 LEC “[...] procedera la acumulaciéon en los
siguientes casos: [...] Cuando se trate de procesos incoados para la proteccion
de los derechos e intereses colectivos o difusos que las leyes reconozcan a con-
sumidores y usuarios, susceptibles de acumulacion conforme a lo dispuesto en el
apartado 1.1° de este articulo y en el articulo 77, cuando la diversidad de procesos
no se hubiera podido evitar mediante la acumulacion de acciones o laintervencion
prevista en el articulo 15 de esta Ley”.

El ejercicio de las acciones colectivas requeriria de un proceso ad hoc, pues genera
un sinfin de peculiaridades no previstas y que son perturbadoras para una tramitacion
ordenada®. Esta es la opcién del Proyecto de Ley en tramitacion (vid. epigrafe 6).

96 Ellistado es el siguiente: a) El Instituto Nacional del Consumo y los 6rganos o entidades correspondientes
de las comunidades auténomas y de las corporaciones locales competentes en materia de defensa de los con-
sumidores y usuarios. b) Las asociaciones de consumidores y usuarios que reinan los requisitos establecidos en
estanorma o, en su caso, en la legislacion autondmica en materia de defensa de los consumidores y usuarios. 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 y usuarios que estén habi-
litadas mediante su inclusion en la lista publicada a tal fin en el «Diario Oficial de las Comunidades Europeas».

97 Asi se ha mantenido que “nadie discute la utilidad de las Asociaciones de Consumidores y Usuarios, en
general y en el ambito judicial [...] 1o que si se discute es que en el marco del procedimiento ordinario, induda-
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4. Legitimacion del Fiscal

4.1 Marco legal

La redaccion original de la LEC no otorgaba legitimacion al Fiscal en los procedi-
mientos civiles de consumo.

La Ley 39/2002, de 28 de octubre, introdujo un apartado cuarto en el art. 11 LEC,
otorgando legitimacion al Ministerio Fiscal “para el ejercicio de la accion de cesa-
cion para la defensa de los intereses colectivos y de los intereses difusos de los
consumidores y usuarios”.

La intervencion del Fiscal se modula tras la reforma operada por Ley 29/2009, de
30 de diciembre, afadiéndose un parrafo segundo al apartado primero del art. 15
LEC, aclarando que “el Ministerio Fiscal sera parte en estos procesos [procesos
promovidos por asociaciones o entidades constituidas para la proteccion de los
derechos e intereses de los consumidores y usuarios, o por los grupos de afec-
tados] cuando el interés social lo justifique. El tribunal que conozca de alguno
de estos procesos comunicara su iniciacion al Ministerio Fiscal para que valore la
posibilidad de su personaciéon”®,

Es decir, tras la reforma de 2009, ademas de reconocerse legitimacion al Fiscal
para ejercer la accion de cesacion en defensa de intereses colectivos y difusos,
se le otorga legitimacion para constituirse como parte en cualquier proceso colec-
tivo de consumo promovido por otros cuando el interés social lo justifique. Para

blemente pensado para la tipica litigiosidad media espafiola —en el que el plazo para contestar ala demanda es
extremadamente perentorio (20 dias)—, regido por las notas de concentracion y oralidad, y en el que a diferencia
de los sistemas Anglosajones (de los que se importo la figura) no existe un procedimiento previo para la deter-
minacion y certificacion del grupo (class), sea licito acumular las acciones de 50 o mas perjudicados cuando
cada una de las acciones tiene su propia naturaleza y caracteristicas” GOMEZ BERNARDO, Natalia “Acciones de
grupo y su desacumulacion subjetiva: una vision espafiola, europea y estadounidense” Diario La Ley, N.° 8651,
Seccion Doctrina, 23 de Noviembre de 2015.

98 Parala Circular 2/2010 aunque el parrafo segundo del apartado 1 del articulo 15 de la LEC hace referencia
expresa al inicio del proceso, nada obsta a que el Ministerio Publico resulte informado de los procedimientos
—cualquiera que sea su estado— a fin de que pueda valorar la posibilidad de personarse, aunque, pasado el
tramite de la demanda y la contestacion, no sera posible alterar el objeto del proceso. Sin embargo, si podra el
Fiscal, conforme a su criterio y sin por ello generar indefension, apoyar la pretension de los demandantes o de
los demandados, abriendo incluso la via del recurso de apelacion en el caso de que la entidad demandante no
haya obtenido una resolucion favorable en la primera instancia y decidiese no recurrir. En soporte de esta inter-
pretacion juega el hecho de que, conforme alo previsto en el articulo 13 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, resulta
autorizada la personacion posterior a cualquier consumidor, por lo que no parece razonable negar esa misma
posibilidad al Ministerio Fiscal.
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asegurar que esa valoracion se lleve a efecto, se impone al tribunal una obligacion
de “llamada al procedimiento” al Fiscal, de modo que se establece una singular
laudatio 0 nominatio actoris.

Puede no obstante constatarse que con demasiada frecuencia —y pese a las
admoniciones de la Circular 2/2010%°— el 6rgano jurisdiccional olvida dar este
traslado al Fiscal, privandole de la posibilidad de personarse.

Una nueva reforma, operada por Ley 3/2014, de 27 de marzo, vuelve a modificar
el art. 11 LEC introduciendo un apartado quinto del siguiente tenor: “el Ministerio
Fiscal estaralegitimado para ejercitar cualquier accion en defensa de los intereses
de los consumidores y usuarios”, no limitando la ampliacion de la legitimacion —al
menos no expresamente— a las acciones colectivas'®.

Esta legitimacion —al menos aparentemente— amplisima ha sido interpretada por
la doctrina en el sentido de que lo es para las acciones colectivas, bien que com-
prendiendo las acciones de cesacion, de devolucion de cantidades y de indemni-
zacion de danos y perjuicios.’®" Otro sector doctrinal considera que la ampliacion
abarca la legitimacion del Fiscal para ejercitar acciones individuales, aun enten-
diendo que se trata de una legitimacion excesiva'®

En realidad, la ratio de la reforma parece que no fue la de permitir ejercitar al Fiscal
acciones individuales, sino legitimarlo para promover cualquier accion colectiva,
no solo la de cesacion. Asi se desprende del informe del Consejo Fiscal emitido

99 Dispone la Circular al respecto que “los Sres. Fiscales habran de poner particular esfuerzo e interés en
velar porque los Juzgados cumplan con las previsiones de comunicacion previstas en el articulo 15 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, a cuyo fin y si fuera necesario, los Fiscales Jefes dirigiran las oportunas comunicaciones a
los Juzgados Decanos y/o Presidentes de las Audiencias Provinciales”.

100 Para ARMENTADEU, op. cit. pag. 143 “podra accionar por tanto acciones de cesacion o acciones resarci-
torias asi como intervenir conforme a lo dispuesto en el articulo 15.1 LEC o instar la ejecucion ex articulo 519. Tal
legitimacion proviene del cumplimiento de una de las funciones del Ministerio fiscal como promotor del bienestar,
del progreso social y de la igualdad en materia material de todos los ciudadanos articulo 9 CE, y méas concre-
tamente, conforme al articulo 124 CE, a la hora de promover la accion de la justicia en defensa de la legalidad,
de los derechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado por la ley. Esta finalidad revierte en particular
importancia por cuanto su iniciativa permite orillar uno de los principales problemas en el ejercicio de las accio-
nes colectivas, su coste, uno de los aspectos que han conducido a un indeseado abandono del ejercicio de
acciones colectivas, obstaculo que nunca concurrira en el caso del Ministerio fiscal”.

101 En este sentido BONACHERA VILLEGAS, op cit, pag. 22 considera que “ello conlleva, que a instancia del
Ministerio Fiscal se pueda obtener una sentencia de condena con indeterminacion individual de los consumido-
res y usuarios (ex art. 221.1.1¢ parrafo 2° de la LEC)".

102 AsiBUJOSABADELL, op. cit. pag. 33 ha considerado que “parece que pueden haber pretensiones indivi-
duales de Consumidores y Usuarios que deberian permanecer bajo el poder de disposicion de sus titulares y no
estar sometidas a la decision del Ministerio Fiscal”.
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con ocasion del Anteproyecto de Ley de Contratos de Crédito al Consumo que
contenia la siguiente propuesta: “resulta dificil de justificar que la legitimacion del
Ministerio Fiscal esté limitada, conforme prevé el articulo 11.4 de la LEC, al ejercicio
de la accidon de cesacion, siendo por lo demas indiscutible que el interés publico
puede verse comprometido en el marco de cualesquiera otras acciones colecti-
vas, sin que la iniciativa del Fiscal en su defensa pueda aparecer condicionada
a que una asociacion de consumidores tome la iniciativa ejercitando la accion en
los supuestos, por ejemplo, a que se refiere el articulo 11.3 del mismo texto legal.
Es por ello, que, sin perjuicio de mantener la legitimacion de las asociaciones en
los términos ya previstos, en cuanto a la del Ministerio Fiscal se refiere, deberia
modificarse el articulo 11 de la LEC, incluyendo un ordinal con el siguiente tenor:
[El Ministerio Fiscal estara legitimado para ejercitar cualquier accion en defensa de
los intereses de los consumidores y usuarios]”.

La legitimacion del Ministerio Fiscal para ejercitar la accion de cesacion también
sereconoce en el art. 54.1.c) del TRLGDCU “frente a las conductas contrarias a lo
dispuesto en la presente norma en materia de clausulas abusivas, contratos cele-
brados fuera de establecimiento mercantil, venta a distancia, garantias en la venta
de productos y viajes combinados”.

Ademas, la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones generales de la Con-
tratacion, desde el primer momento reconocié una amplia legitimacion al Fiscal.
El art. 16.1 otorga legitimacion al Fiscal para el ejercicio de las acciones previstas
en el art. 12 (acciones de cesacion, de retractacion y declarativa). A la accion de
cesacion puede acumularse, como accesoria, la de devolucion de cantidades que
se hubiesen cobrado en virtud de las condiciones a que afecte la sentencia y la de
indemnizacion de dafios y perjuicios que hubiere causado la aplicacion de dichas
condiciones. Para todas ellas se reconoce legitimacion al Fiscal.

Igualmente, el art. 33.4 de laLey 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal
hace referencia expresa al Ministerio Fiscal en lo que concierne al ejercicio de
acciones'®,

El art. 519.1 LEC también reconoce legitimacion al Fiscal en fase de ejecucion™,

103 Conforme a este precepto “el Ministerio Fiscal podra ejercitar la accion de cesacion en defensa de los
intereses generales, colectivos o difusos, de los consumidores y usuarios”.

104 Dispone este articulo que “cuando las sentencias de condena a que se refiere la regla primera del articulo
221 no hubiesen determinado los consumidores o usuarios individuales beneficiados por aquélla, el tribunal
competente para la ejecucion, a solicitud de uno o varios interesados y con audiencia del condenado, dictara



Por otraparte, el art. 46.2 TRLGDCU menciona al Fiscal como promotor de laaccién
penal: “en los supuestos en que las infracciones tipificadas en esta ley pudieran
ser constitutivas de delito, el rgano competente comunicara tal extremo a la auto-
ridad judicial o al Ministerio Fiscal. La autoridad judicial y el Ministerio Fiscal comu-
nicaran al rgano competente la resolucion o acuerdo que hubieran adoptado. De
no haberse estimado la existencia de ilicito penal, o en el caso de haberse dictado
resolucion de otro tipo que ponga fin al procedimiento penal, podra iniciarse o
proseguir el procedimiento sancionador. En todo caso, el érgano competente que-
dara vinculado por los hechos declarados probados en via judicial”.

4.2 La doctrina de la Fiscalia General del Estado

4.2.1 Aspectos organicos

La Circular 2/2010 establecic que “en todas aquellas Fiscalias Territoriales cuyo
volumen de trabajo lo justifique, el Fiscal Jefe habra de designar un Fiscal encar-
gado de la coordinacion de las diligencias [...] y los procedimientos judiciales de
esta naturaleza en el ambito civil, a fin de facilitar su registro y el seguimiento de
las intervenciones del Ministerio Publico y de las resoluciones que los 6rganos judi-
ciales adopten en los procedimientos relativos a acciones colectivas en los que se
vean afectados los intereses generales”.

Por su parte, la Instruccion 4/2016, de 22 de diciembre, sobre las funciones del
Fiscal Delegado de la especialidad civil y de proteccion juridica de las personas
con discapacidad de las Comunidades Autonomas asigna a los Fiscales Delega-
dos de especialidad civil de las CCAA “la coordinacion con las distintas entidades
administrativas encargadas de la proteccion de los consumidores y usuarios a fin
de disponer de la informacién necesaria para atender los asuntos en que sea pre-
cisa una intervencion procesal, de supervisar la accion de los distintos delegados
provinciales para que exista una homogeneidad de criterios y de planificar la inter-
vencion, estableciendo prioridades”.

Profundiza en el modelo de especializacion del Fiscal de Consumo la Circular
2/2018, de 1 de junio, sobre nuevas directrices en materia de proteccion juridica

auto en el que resolvera si, segun los datos, caracteristicas y requisitos establecidos en la sentencia, reconoce a
los solicitantes como beneficiarios de la condena.

Con testimonio de este auto, los sujetos reconocidos podran instar la ejecucion.

El Ministerio Fiscal podra instar la ejecucion de la sentencia en beneficio de los consumidores y usuarios afec-
tados”.
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de los derechos de los consumidores y usuarios (en adelante, Circular 2/2018)
que dispone que “en aquellas Fiscalias Provinciales en que no se haya realizado
ya, debera designarse, por el Fiscal Jefe, un Fiscal encargado de la proteccion
juridica de los consumidores y usuarios, integrado en la Seccion de lo Civil [...] Los
Fiscales encargados de las Fiscalias Provinciales deberan realizar su cometido
bajo la supervision del Fiscal Delegado de la Comunidad Auténoma de la especia-
lidad civil al objeto de garantizar la unidad de criterios y determinar las cuestiones
prioritarias”. Esta Circular promueve una capilarizacion mayor al prever que “en las
Fiscalias de Area podra designarse un Fiscal de Enlace en esta materia”.

4.2.2 Aspectos dogmaticos

La conclusion de la Circular 2/2010 en cuanto a la legitimacion del Fiscal fue la
siguiente: “el Ministerio Fiscal aparece legitimado en el TRLGDCU, en laLEC yen
diferentes normas sectoriales en materia de consumo para tomar la iniciativa en el
ejercicio de la accion colectiva de cesacion. Asimismo y conforme a lo previsto en
el articulo 16 de la LCGC y en ese especifico contexto, el Fiscal esta legitimado
para el ejercicio de todas las acciones previstas en el articulo 12 del mismo texto
legal, que incluye las acciones accesorias de devolucion de cantidades y la de
indemnizacion de dafios y perjuicios. Ademas, de conformidad con el articulo 15.1
parrafo segundo de la LEC, el Fiscal podra personarse y ser parte en los proce-
dimientos a que se refiere el parrafo primero del mismo precepto, y conforme a lo
previsto en el articulo 54 del TRLGDCU, podra personarse y ser parte en defensa
del interés social en los procedimientos colectivos iniciados por los respectivos
legitimados en cada caso”.

La Circular 2/2018 debia abordar la legitimacion ampliada del Fiscal reconocida
en el art. 11.5 LEC. La Circular, superando una exégesis historica, conforme a los
antecedentes, asume la tesis de la legitimacion para el ejercicio de acciones indi-
viduales. Para la Circular, tras la referida reforma se “atribuye al Ministerio Fiscal
un amplio margen de actuacion en este campo, sin distincion entre la accion indi-
vidual y la colectiva” si bien considera, desde su arranque, que “la ausencia de
limitacion aparente en la legitimacion del Ministerio Fiscal no implica una interven-
cion generalizada en todo tipo de procedimientos”. Parece claro que, como regla
general, la Fiscalia ni puede ni debe intervenir en procedimientos derivados del
ejercicio de acciones individuales.

En relacion con las acciones individuales, admitiendo la posibilidad de ejercerlas,
la Circular 2/2018 da pautas selectivas: “los Sres. Fiscales atenderan, de forma
prioritaria, a aquellos casos en que se revelen situaciones de inferioridad, subor-
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dinacion e indefension. Atendiendo al caracter de mecanismo excepcional de pro-
teccion juridica en el marco de la accion individual, en los términos expuestos en
el apartado 3.3.2 de esta Circular, los Sres. Fiscales valoraran especialmente, en
primer lugar, las caracteristicas subjetivas de la persona afectada que revelen su
situacion de especial vulnerabilidad; en segundo lugar, que no exista otro meca-
nismo que permita el acceso a la tutela judicial efectiva en condiciones de igual-
dad; y finalmente, el potencial perjuicio en atencion a las caracteristicas del bien
o servicio” [...] Los Sres. Fiscales prestaran especial atencion a aquellos casos
en que, concurriendo las circunstancias citadas en la conclusion precedente, sea
necesaria su intervencion para hacer efectivas las medidas [...]Jreferidas a la pro-
teccion de los deudores hipotecarios'® y a la de los inversores minoristas'.

4.3 Valoracion del rol del Fiscal en el area de consumo

Lalegitimacion del Fiscal tiene suficiente justificacion en relacion con las acciones
colectivas, a la vista de que puede concurrir un evidente interés social.

Cierto es, no obstante, —y puede comprobarse analizando las Memorias de la
FGE (salvando alguna Fiscalia especialmente activa)— que son pocos los proce-
dimientos de consumo en los que el Fiscal se persona activamente, seguramente
por falta de medios'. En relacién con las acciones individuales, la actuacion del
Fiscal ha sido muy residual y limitada.

105 Establece la Circular que “el Ministerio Fiscal se ha personado, en los Ultimos afios, en algunos procedi-
mientos de ejecucion hipotecaria como interviniente, instando la suspension de los lanzamientos. Pese al carac-
ter antiformalista del sistema de acreditacion fijado en la Ley 1/2013, en casos concretos se ha apreciado una
wulnerabilidad muy acusada de personas con discapacidad o de edad avanzada que podia redundar en una
efectiva indefension. Los Sres. Fiscales deberan intervenir cuando tengan conocimiento de situaciones similares
[...JEn modo alguno se trata de limitar la accion del Fiscal en este campo, sino de establecer unos criterios mini-
mos de intervencion a la hora de definir qué asuntos deben considerarse prioritarios”.

106 En este punto establece la Circular que “la actuacion del Fiscal en este ambito fue tardia (debido a que su
intervencion en la accion individual tuvo introducciéon en la LEC a finales de marzo de 2014, cuando ya se habian
adoptado bastantes medidas) y puntual (fundamentalmente para casos de personas de avanzada edad en los
que la naturaleza del abuso era muy llamativa), abarcando un pequefio espectro de casos. Este ejemplo es inte-
resante porque permite ver lainteraccion de los distintos componentes del sistema de proteccion del consumidor
y situar el papel del Ministerio Fiscal, limitado a los casos en que no haya sido posible evitar la judicializacion
del conflicto y que, ademas, la proteccion del particular sea necesaria en atencion a su situacion de acusada
wulnerabilidad e indefension”.

107 Para CATALAN CHAMORRO, op. cit. pag. 157 “la actividad del Ministerio Fiscal en este sentido ha sido
residual, debido fundamentalmente a la falta de recursos para poder desarrollar plenamente este mandato de la
LEC, aunque su implicacion con respecto a las acciones colectivas con consumidores mejora anualmente. En
este sentido, hemos de reconocer su presencia en macrocausas como la famosa STS 705/2015 de 23 diciembre,
sobre clausulas suelo”.
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Pese a la legitimacion amplia del Fiscal, que abarcaria la posibilidad de promover
la ejecucion de sentencias dictadas en procesos colectivos, los déficits de regula-
cidon son un obstaculo més para el ejercicio eficaz de sus cometidos'®®,

Por otra parte, como se expuso supra, €s frecuente que los 6rganos jurisdicciona-
les omitan dar al Fiscal, el traslado previsto en el art. 15 LEC, privandole de la posi-
bilidad de personarse en procesos colectivos promovidos por las asociaciones.

En definitiva, entendemos que aun estan por desarrollar las potencialidades —que
son muchas— del Ministerio Fiscal en el area de consumo. Seria imprescindible
para este desarrollo —como minimo— dedicar mas recursos humanos y poner a
disposicion del Ministerio PUblico asesoramiento técnico, que podria ser propor-
cionado por los érganos administrativos dedicados a temas de consumo.

5. Disposiciones especiales para los procesos de
consumo

5.1 Ideas generales

Ya hemos adelantado que nuestro ordenamiento procesal no contempla un pro-
ceso de consumo singularizado. Si el Proyecto de Ley actualmente en tramita-
cion (ver epigrafe 6) llega a buen puerto, contaremos con un proceso de consumo
especial para acciones colectivas. De lege data solamente contamos con modula-

Para ARMENTA DEU op. cit. pag. 143 “la intervencion de la Fiscalia ha encontrado algunas dificultades no en
torno a la legitimacion precisamente sino en ofras fases en las que se enfrenta al comun problema de una regu-
lacion deficiente”.

108 Para ARMENTADEU op. cit. pag. 143 “es al hilo de |la posibilidad de que inste la accion ejecutiva cuando se
plantean una serie de interrogantes sobre dicha legitimacion por representacion similares a las que encontramos
en caso de que sean las asociaciones de Consumidores y Usuarios las que litiguen. La adaptacion del precepto
alarealidad de las acciones colectivas con el fin de generar una ejecucion colectiva que pueda instar casi cual-
quiera conduce a flexibilizar el precepto para buscar el completo resarcimiento de los afectados teniendo muy
en cuenta que se trata de un supuesto de hecho en el que estan implicados un nUmero muy elevado de usuarios
y el ejercicio de la accion tuvo lugar por una asociacion de Consumidores y Usuarios y del Ministerio fiscal uso
del articulo 11 LEC. El posterior reconocimiento de la legitimacion para instar la ejecucion conforme el articulo
519 LEC permite entender que el Ministerio fiscal interviene en representacion de los afectados. El problema
surge a la hora de determinar quiénes son dichos afectados y como se repartiran las cantidades ejecutadas.
Problema este mal resuelto en el citado precepto que establece un titulo complejo de ejecucion la sentencia firme
de condena y el auto por el que se reconoce la legitimacion de individuos concretos para promover la ejecucion
o obtener el resarcimiento una vez que, bien la asociacion, bien el Ministerio Fiscal inicien el proceso ejecutivo, y
aunque si es este Ultimo el caso sera necesario identificar a los afectados”.
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ciones en la tramitacion, partiendo de los dos procedimientos genéricos, el juicio
verbal y el ordinario’®.

El cauce procesal para el gjercicio de la accion de cesacion es el juicio verbal.
El art. 250.12 LEC establece que se decidiran en juicio verbal las demandas que
“supongan el ejercicio de la accion de cesacion en defensa de los intereses colec-
tivos y difusos de los consumidores”.

Se plantea la cuestion del procedimiento a seguir cuando a la accidén de cesacion
se acumulan pretensiones restitutorias e indemnizatorias propias de las acciones
colectivas de naturaleza reparadora.

La Circular 2/2010, tras admitir la acumulacion cualquiera que sea la cuantia, con-
sidera que “en los supuestos en los que se ejercite la accion de cesacion junto
con acciones de reclamacion indemnizatoria o resarcitoria en cuantia superior a
los 6.000 euros [debe ahora entenderse 15.000 euros], el tramite a seguir habra
de ser el del procedimiento ordinario, determinado en atencion a la cuantia de las
referidas reclamaciones conforme establece el articulo 249.2 de la LEC”.

Las demandas en que se ejerciten acciones individuales relativas a condiciones
generales de contratacion en los casos previstos en la legislacion sobre esta mate-
ria también se tramitaran por los cauces del juicio verbal (art. 250.1.14° LEC).

Ademas de las especialidades relativas a competencia y legitimacion, destacan
las normas especificas sobre diligencias preliminares, medidas cautelares, sen-
tencia, cosa juzgada y ejecucion.

5.2 Competencia

5.2.1 Competencia objetiva

La materia relativa a pleitos de consumidores y usuarios se reparte entre las Sec-
ciones de lo Civil y las Secciones de lo Mercantil de los Tribunales de Instancia.

109 Como expone GASCON INCHAUSTI op. cit. “los procesos civiles en que se ejercitan acciones colectivas
para la tutela de los intereses de los consumidores y usuarios no son, en Espafa, procesos especiales, sino pro-
cesos ordinarios a los que les resultan de aplicacion una serie de especialidades, motivadas por lo singular de la
materia ob jeto del proceso. Los procesos en que se ejercite la «accion de cesacion en defensa de los consumi-
dores» seran en todo caso «juicios verbalesy (arts. 2501122, 249.1.4° y 249.1.5° LEC). En cambio, en los demas
supuestos en que se ejerciten acciones colectivas que no sean de cesacion, habra que acudir al procedimiento
que corresponda segun la cuantia”.
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En realidad, el grueso de asuntos (por defecto) se asigna a las Secciones de lo
Civil. Sin embargo, las Secciones de lo Mercantil de los Tribunales de Instancia
conocen de algunas materias con incidencia directa en el derecho de consumo.

Asi, conforme al apartado sexto del art. 87 LOPJ, modificado por LO 1/2025 las
Secciones de lo Mercantil conoceran de la materia de propiedad intelectual e
industrial; competencia desleal y publicidad; transporte terrestre, nacional o inter-
nacional; derecho maritimo y derecho aéreo.

Se excluye de la competencia de las Secciones de lo Mercantil las pretensiones
basadas exclusivamente en el Reglamento (CE) n.2 261/2004 (compensacion vy
asistencia a los pasajeros aéreos en caso de denegacion de embarque y de can-
celacion o gran retraso de los vuelos); en el Reglamento (UE) 2021/782 (viajeros
de ferrocarril); en el Reglamento (UE) n.2 181/2011 (viajeros de autobus y autocar)
y en el Reglamento (UE) n.° 1177/2010 (derechos de los pasajeros que viajan por
mar y por vias navegables).

Se atribuyen igualmente a las Secciones de lo Mercantil las acciones relativas a la
aplicacion de los articulos 101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea y de los articulos 1 y 2 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia, asi como de las pretensiones de resarcimiento del perjuicio ocasio-
nado por la infraccion del Derecho de la competencia.

Igualmente, el apartado sexto del mismo precepto asigna a las Secciones de lo
Mercantil la materia de concurso de acreedores.

5.2.2 Competencia territorial
5.2.2.1. Principios generales

Como singularidad general, debe tenerse en cuenta que el art. 50.3 LEC dispone
que los empresarios y profesionales, en los litigios derivados de su actividad
empresarial o profesional, también podran ser demandados en el lugar donde se
desarrolle dicha actividad y, si tuvieren establecimientos a su cargo en diferentes
lugares, en cualquiera de ellos a eleccion del actor.

El TUUE se ha pronunciado sobre si el art. 67.1 LEC (que establece la irrecurribili-
dad de los autos que resuelven sobre la competencia territorial) puede conside-
rarse contrario a la Directiva 93/13 cuando afecte a una accién de cesacion en
defensa de los consumidores y si, en consecuencia, €l tribunal debe tramitar el
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recurso de apelacion, pese a carecer de cobertura legal en la normativa nacional.
La STJUE de 5 de diciembre de 2013, C-423/12'"°, considera que esta regulacion
es compatible con la Directiva a la luz de los principios de equivalencia y efec-
tividad, declarando que “las normas procesales relativas a la estructura de los
recursos internos y al nUmero de instancias, al servicio del interés general en la
buena administracion de la justicia y de la previsibilidad, deben prevalecer sobre
los intereses particulares, en el sentido de que no pueden adaptarse en funcion de
la situacion econdmica particular de las partes” (apartado 38).

La STJUE de 27 de junio de 2000, C-240/98 a C-244/98™" analizd una clausula de
sumision expresa por la que se imponia al consumidor la obligacion de litigar ante
los tribunales del domicilio del empresario. El Tribunal califico esta clausula como
abusiva y consider6 que el Tribunal debia apreciarla de oficio.?

En la actualidad, el art. 54.2 LEC no admite la sumision expresa en contratos de
adhesion, con condiciones generales de la contratacion o celebrados con consu-
midores o usuarios.

5.2.2.2 Fuero general/residual de los consumidores

El fuero general de los consumidores esta contemplado en el art. 52.3 LEC, con-
forme al que “sera competente, a eleccion del consumidor o usuario, el tribunal de
su domicilio o el tribunal correspondiente conforme a los arts. 50 y 51 LEC”.

La ratio inspiradora del precepto es reequilibrar la posicion del consumidor res-
pecto a la del empresario, permitiéndole a aquel litigar en su partido judicial.

Se han planteado dudas acerca de si este fuero sea imperativo (aunque electivo)
o facultativo. Las dudas derivan de que el art. 541 LEC, cuando determina qué
fueros, de entre los especiales del art. 52 LEC, deben considerarse imperativos,
solo se refiere a los supuestos contemplados en “las reglas establecidas en los
numeros 1° y 4° a 15° del apartado 1 y en el apartado 2 del articulo 52 y las demas

110 Asunto Asociacion de Consumidores Independientes de Castilla y Leon.

111 Asunto Oceano Grupo Editorial y Salvat Editores.

112 Declara el TJUE que “solo podra alcanzarse una proteccion efectiva del consumidor si el Juez nacional
esta facultado para apreciar de oficio dicha clausula [...] la facultad del Juez para examinar de oficio el caracter
abusivo de una clausula constituye un medio idéneo tanto para alcanzar el resultado sefialado por el articulo 6
de la Directiva —impedir que el consumidor individual quede vinculado por una clausula abusiva—, como para
ayudar a que se logre el objetivo contemplado en su articulo 7, ya que dicho examen puede ejercer un efecto
disuasorio que contribuya a poner fin a la utilizacion de clausulas abusivas en los contratos celebrados por un
profesional con los consumidores”.
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alas que esta u otra Ley atribuya expresamente caracter imperativo”. Se deja for-
malmente fuera, por tanto, a las reglas del art. 52.3 LEC.

Entendemos que se trata de un simple descuido del Legislador, que cuando afa-
di6 el apartado tercero al art. 52, afiadido que procede de la reforma operada por
Ley 42/2015, de 5 de octubre, no tuvo la finura de modificar simultaneamente el
art. 54 LEC.

Pese a tal “olvido” debe entenderse que el fuero general de los consumidores
del art. 52.3 LEC es también imperativo, por dos argumentos fundamentales: i) no
tendria sentido que los fueros especiales sean imperativos y el general/residual
sea facultativo; ii) el art. 54.2 LEC dispone que “no sera valida la sumision expresa
contenida en contratos[...] que se hayan celebrado con consumidores o usuarios”.
Por tanto, el precepto excluye de la sumision expresa a todos los contratos cele-
brados con consumidores, sin distingos.

Asi parece, por lo demas que se interpreta por el TS (vid. AATS de 22 de enero de
2019, rec. 221/2018; de 13 de septiembre de 2022, rec. 179/2022; de 17 de octubre
de 2023, rec. 45/2023). Las Circulares 2/2018 y 2/2021 se decantan también por
considerarlo imperativo.

La Circular 2/2021, de 30 de abril, sobre el tratamiento de la competencia territorial
en el orden jurisdiccional civil contempla una amplia casuistica de materias que
deben regirse por este fuero de los consumidores (vid. epigrafe 6.18).

5.2.2.3 Los fueros especiales de los consumidores

Se contemplan como tales: 1) el fuero de las acciones en materia de seguros',
2) el fuero de las acciones en materia de ventas a plazos de bienes muebles cor-
porales y contratos destinados a su financiacion* y 3) el fuero de las acciones en
materia de contratos de prestacion de servicios o relativos a bienes muebles cuya
celebracién hubiera sido precedida de oferta publica™®.

113 Conforme al art. 52.2 LEC sera competente el tribunal del domicilio del asegurado o el que corresponda
conforme alas normas de los arts. 50 y 51, a eleccion del demandante.

El fuero se aplica en los supuestos en que la demanda la formula el propio asegurado contra su compania de
seguros o esta reclama contra él, es decir, litigios donde el conflicto se basa en la relacion directa e inmediata
entre asegurado y asegurador (vid. ATS de 18 de junio de 2019, rec. 140/2019).

114 Conforme al art. 52.2 LEC sera competente el tribunal del domicilio del comprador o prestatario o el que
corresponda conforme a las normas de los arts. 50 y 51 LEC, a eleccion del demandante.

115 Conforme al art. 52.2 LEC sera competente el tribunal del domicilio de quien hubiere aceptado la oferta, res-
pectivamente, o el que corresponda conforme a las normas de los arts. 50 y 51 LEC, a eleccion del demandante.
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En materia de seguros, como novedad en relacion con la Circular 2/2021, debe
entenderse superada la pauta que establecia que “cuando quien ejercita la accion
es el beneficiario designado en la pdliza y no el asegurado, no es aplicable el fuero
especial, debiendo estarse a lo dispuesto en los arts. 51, 55 y 56 LEC”. Conforme
a los AATS de 1 de octubre de 2024, rec. 366/2024 y de 29 de marzo de 2022,
rec. 71/2022 sigue siendo aplicable el fuero del asegurado en los supuestos de
reclamacion por el beneficiario de la poliza del seguro de vida tras el fallecimiento
del asegurado.

Pueden también considerarse fueros especiales los siguientes: 1) el previsto para
el ejercicio de la accion de cesacion en defensa de los intereses colectivos y de los
intereses difusos de los consumidores y usuarios (art. 52.1.16° LEC'®); 2) el previsto
para el ejercicio de las acciones colectivas en materia de condiciones generales
de la contratacion (art. 52.1.14° LEC'"") y 3) el previsto en materia de competencia
desleal (art. 52.1.122 LEC™®). Todos estos fueros especiales son imperativos.

5.2.2.4 Supuestos dudosos no abordados por la Circular 2/2021
5.2.2.4.1 El contrato de prestacion de servicios de asistencia juridica

Ha sido controvertida la cuestion de la naturaleza juridica de la relacion que une al
abogado con su cliente™®.

116 Conforme a este fuero especial “en los procesos en los que se ejercite la accion de cesacion en defensa de
los intereses tanto colectivos como difusos de los consumidores y usuarios, sera competente el Tribunal del lugar
donde el demandado tenga un establecimiento, vy, a falta de éste, el de su domicilio; si careciere de domicilio en
territorio espafiol, el del lugar del domicilio del actor”.

Debe tenerse en cuenta que este fuero especial se derogara de llegar a buen puerto el Proyecto de Ley de
acciones colectivas para la proteccion y defensa de los derechos e intereses de los consumidores y usuarios.
117 “En los procesos en que se ejerciten acciones para que se declare la no incorporacion al contrato o la
nulidad de las clausulas de condiciones generales de la contratacion, sera competente el Tribunal del domicilio
del demandante”.

118 122 En los juicios en materia de competencia desleal, serda competente el Tribunal del lugar en que el
demandado tenga su establecimiento y, a falta de éste, su domicilio o lugar de residencia, y cuando nolo tuviere
en territorio espafiol, el Tribunal del lugar donde se haya realizado el acto de competencia desleal o donde se
produzcan sus efectos, a eleccion del demandante.

119 Asise ha considerado que “la tesis dominante sefiala que cuando pensamos en el marco conceptual que
preside la relacion entre el abogado vy el cliente inmediatamente tratamos de reconducirla al arrendamiento de
servicios recogido en el art. 1544 CC, en tanto que buena parte de la doctrina lo considera como un arrenda-
miento de servicios de tipo general , al igual que la jurisprudencia mayoritaria, vid., entre otras, las SSTS de 27
de diciembre de 1916, de 6 de octubre de 1989, 24 de abril de 1991, 3 de octubre de 1998, 28 marzo de 2000 y
11 febrero 2002, 27 de febrero, 30 de marzo y 11 de mayo de 2006, por citar tan sélo algunas ALISTE SANTOS,
Tomas J. “Pacto de honorarios y su reclamacion por los abogados tras la reforma del procedimiento introducida
por el Real Decreto 6/2023, de 19 de diciembre” Actualidad Civil, N.© 12, Seccion Persona y derechos, Diciembre
2024, LALEY.
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Se pronuncia sobre esta cuestion la STJUE de 15 de enero de 2015, C-537/2013'2°;
“en los contratos de servicios juridicos [...] y en relacion con las prestaciones
ofrecidas por los abogados, existe en principio una desigualdad entre los “clien-
tes-consumidores” ylos abogados a causa, en especial, de la asimetria de la infor-
macion de la que disponen esas partes. En efecto, los abogados tienen un alto
nivel de competencias técnicas que los consumidores no poseen necesariamente,
de modo que éstos pueden tener dificultades para apreciar la calidad de los ser-
vicios que se les prestan [...] asi pues, un abogado que, como en el litigio princi-
pal, presta en ejercicio de su actividad profesional un servicio a titulo oneroso a
favor de una persona fisica que actla para fines privados es un “profesional”, en
el sentido del articulo 2, letra ¢), de la Directiva 93/13. Por tanto, el contrato para la
prestacion de ese servicio esta sujeto al régimen de esa Directiva”.

Existen autos que analizan cuestiones de competencia planteadas con ocasion de
demandas contra letrados por responsabilidad civil, si bien por las peculiaridades
que presentan entendemos que no arrojan luz sobre la cuestion.

En efecto, el ATS de 4 de abril de 2018, rec. 42/2018 en relacion con una demanda
de juicio ordinario contra dos letrados en ejercicio de la accidon de responsabilidad
civil en reclamacion de 130.114,17 euros, como indemnizacion de dafios y perjui-
cios sufridos por su negligente actuacion profesional, no aprecia concurrencia de
fuero imperativo, pero en este caso el demandante era una entidad mercantil de
servicios inmobiliarios.

El ATS de 30 de mayo de 2018, rec. 52/2018 también resuelve una cuestion de
competencia derivada de una accion de responsabilidad civil contra abogado vy
procurador, y rechaza aplicar el fuero de los consumidores, si bien el asunto pre-
sentabala peculiaridad de que estos profesionales habia sido designados a través
del sistema de justicia gratuita.

El ATS de 12 de diciembre de 2023, rec. 281/2023 resuelve una cuestion de compe-
tencia derivada de una demanda de juicio verbal en la que se ejercitd una accion
de responsabilidad profesional contra una letrada. Se aplican los fueros genera-
les, si bien no se analiza si podia ser de aplicacion el fuero de los consumidores.

Ultimamente, las incognitas se han despejado y contamos con dos precedentes
que analizan la aplicabilidad del fuero de los consumidores a estas reclamaciones
y responden en sentido positivo:

120 Asunto Biruté iba.
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El ATS de 21 de junio de 2022, rec. 238/2021 analiza una cuestion de competen-
cia en relacion con una demanda de juicio verbal en reclamacion de cantidad por
incumplimiento de contrato de prestacion de servicios profesionales de abogado
y decide aplicar el fuero de los consumidores y considerar competente al Juzgado
del domicilio del demandante.

El ATS de 20 de mayo de 2025 rec. 10/2025 analiza el fuero aplicable a una accion
de reclamacion de cantidad por incumplimiento de un contrato de prestacion de
servicios profesionales de abogado. El TS considera aplicable el fuero imperativo
de los consumidores.

En nuestra opinion, no habra relacion de consumo cuando el cliente del abogado
sea una persona que actla en el ambito propio de su actividad comercial o empre-
sarial.

5.2.2.4.2 Fuero de las acciones acumuladas frente a préstamos usurarios

La litigacion en masa contra entidades de crédito por préstamos usurarios ha
generado una multitud de cuestiones de competencia. El factor de complejidad
deriva del hecho de que los abogados, por tratar de abarcar todas las posibilida-
des, acumulan en las demandas acciones de nulidad frente al contrato como un
todo junto con acciones de nulidad frente a clausulas concretas.

La solucién finalmente adoptada por el Tribunal Supremo ha sido la de entender
aplicable el fuero de los consumidores (art. 53.2) cuando, ademas de la nulidad
del contrato, se ejercita una acciéon contra una Unica clausula de las condiciones
generales de contratacion (AATS de 22 de julio de 2025, rec. 287/2025; de 3 de
junio de 2025 rec. 94/2025).

Si se ejercitan —ademas de la accidon de nulidad del contrato— acciones de nuli-
dad contra mas de una condicion general de contratacion, el TS entiende aplica-
ble el criterio cuantitativo y opta por aplicar el fuero de las condiciones generales
(art. 52.1.142 inciso primero LEC) (AATS de 15 de julio de 2025, rec. 373/2025; de
15 de febrero de 2024 rec. 294/2023).

La opcidn del TS por este criterio lejos de pacificar las disputas sobre competencia
territorial, puede decirse que las ha exacerbado, pues en la practica las situacio-
nes dudosas se reproducen, pudiendo mencionarse como supuestos que siguen
siendo dudosos: 1) cuando se ejercitan varias acciones de nulidad del contrato y
varias acciones de nulidad de varias clausulas (en nuestra opinion si el nUmero es
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equivalente, seria aplicable el fuero de los consumidores; en este sentido se acaba
de pronunciar el ATS de 15 de julio de 2025, rec. 116/2025); 2) cuando se ejerci-
tan artificiosamente varias acciones de nulidad del contrato con un fundamento
similar (en nuestra opinién no se computarian las acciones artificiosas a efectos
de determinar la competencia); 3) cuando se ejercitan acciones de nulidad contra
clausulas de condiciones generales inexistentes. Este supuesto se da mucho en
la practica, pues algunos abogados, abusando de los formularios, no se molestan
en comprobar si la clausula que denuncian como ilicita realmente esta prevista (en
nuestra opinion, a efectos de determinar la competencia no procede analizar si las
clausulas contra las que se acciona concurren o no en el contrato).

También en la practica han sido numerosos los supuestos en los que los abogados
introducen como domicilio el propio del despacho profesional, pretendiendo que
ese domicilio ajeno al del cliente sea el que determine la competencia. EI TS con-
sidera que el determinante es el domicilio del consumidor que demanda, siendo
irrelevante para determinar la competencia el domicilio del despacho de aboga-
dos, aungue en la demanda se designe como domicilio de notificaciones (vid. ATS
de 9 de abril de 2024, rec. 90/2024).

5.2.2.4.3 Fuero aplicable a demandas entabladas por consumidores fundadas en
conductas contrarias al Derecho de la competencia

En relacion con los procedimientos en los que se ejercitan acciones de recla-
macion de dafios ocasionados por conductas contrarias al Derecho de la com-
petencia (antitrust) derivadas de la resolucion firme de la Comision Nacional de
los Mercados y la Competencia en materia de vehiculos (cartel de los coches),
cuando la accion se entabla por un consumidor y el demandado tiene su domicilio
en Espafa, se aplica el fuero de los consumidores (vid. AATS de 24 de enero de
2023, rec. 331/2022; de 13 de octubre de 2022, rec. 180/2022 y 13 de octubre de
2022, rec. 212[2022).

5.2.2.4.4 Reclamaciones derivadas de alquileres vacacionales

El TS declara aplicable el fuero del consumidor al tratarse el caso examinado de
una reclamacion derivada de alquiler de un apartamento vacacional (AATS de 23
de enero de 2024, rec. 79/2023; de 11 de julio de 2023, rec. 147/2023, y de 2 de
noviembre de 2021, rec. 293/2021).
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5.3. Competencia judicial internacional

5.3.1 Competencia para conocer de unas diligencias preparatorias contra una
persona juridica domiciliada en otro pais europeo

Se plantea un supuesto en el que la promotora de las diligencias pretende preparar
—mediante la solicitud de exhibicion del contrato de seguro— una accion directa
contra Allianz Versicherungs AG, con domicilio en Alemania y aseguradora del
fabricante aleman del producto sanitario al parecer defectuoso que ha causado
dafios a la solicitante en el transcurso de una intervencion quirdrgica.

El ATS de 7 de julio de 2020 rec. 334/2019 resuelve la cuestion en el siguiente sentido:

Para la resolucion del presente conflicto de competencia, en primer lugar, debe
tenerse en cuenta la competencia de los 6rganos jurisdiccionales espafoles.

En el presente caso, |los tribunales espanoles tienen atribuida la competencia judi-
cial internacional, de conformidad con lo previsto en el Reglamento 1215/2012, de
12 de diciembre de 2012, del Parlamento Europeo y del Consegjo, relativo ala com-
petencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia civil
y mercantil (Bruselas | bis).

Se trata, por tanto, de un litigio internacional referido a una materia «civil o mer-
cantil» no excluida del ambito material de aplicacion del Reglamento Bruselas |
bis (art. 1) y el Reglamento Bruselas | bis permite, cuando sea posible la accion
directa, que el perjudicado la ejercite ante los tribunales de su domicilio (arts. 13.2
y 11.1, por remision), que en el caso es Espafa.

5.3.2 Reclamaciones por defectuosa ejecucion del contrato de transporte cuando
el vuelo ha tenido lugar entre dos aeropuertos extranjeros

Conforme al art. 36.1 LEC la extension y limites de la jurisdiccion de los tribunales
civiles espafioles se determinara por lo dispuesto en la Ley Organica del Poder Judi-
cial y en los tratados y convenios internacionales en los que Espafia sea parte. El
apartado 2 de este mismo precepto impone a los tribunales espafoles abstenerse
de conocer los asuntos que se les sometan, entre otros casos, cuando, en virtud de
un tratado o convenio internacional en el que Espafia sea parte, el asunto se encuen-
tre atribuido con caracter exclusivo a la jurisdiccion de otro Estado (regla 22).

El inciso primero, apartado primero del art. 22 bis LOPJ dispone que en aque-
llas materias en que una norma expresamente lo permita, los Tribunales espario-
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les seran competentes cuando las partes, con independencia de su domicilio, se
hayan sometido expresa o tacitamente a ellos.

La letra d) del art. 22 quinquies LOPJ dispone que “en materia de contratos cele-
brados por consumidores, estos podran litigar en Espafa si tienen su residencia
habitual en territorio espafol o si lo tuviera la otra parte contratante; esta ultima
solo podra litigar en Espanfa si el consumidor tiene su residencia habitual en terri-
torio espanol”.

El Reglamento (UE) n.2 1215/2012 del Parlamento europeo y del Consejo de 12 de
diciembre de 2012 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecu-
cion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil excluye al contrato de
transporte de las reglas que se prevén para los contratos con consumidores (vid.
art. 17.3).

No obstante, conforme al art. 26.1 del Reglamento (UE) n.2 1215/2012 “con inde-
pendencia de los casos en los que su competencia resulte de otras disposiciones
del presente Reglamento, sera competente el 6rgano jurisdiccional de un Estado
miembro ante el que comparezca el demandado. Esta regla no sera de aplicacion
si la comparecencia tiene por objeto impugnar la competencia o si existe otra juris-
diccion exclusivamente competente en virtud del articulo 24",

Este precepto fue interpretado por la sentencia del TJUE de 11 de abril de 2019
(asunto C-464/18) en el siguiente sentido:

“El articulo 26, apartado 1, primera frase, del Reglamento n.© 1215/2012 establece
una regla de competencia basada en la comparecencia del demandado, aplicable
a todos los litigios en los que la competencia del organo jurisdiccional que conoce
del asunto no resulte de otras disposiciones de dicho Reglamento. La referida dis-
posicion implica, también en los casos en los que se ha sometido un litigio a un
organo jurisdiccional contraviniendo las disposiciones de dicho Reglamento, que
la comparecencia del demandado puede considerarse una aceptacion tacita de la
competencia del 6rgano jurisdiccional al que se ha sometido el litigio y, por lo tanto,
una prorroga de su competencia [...]"

En el ATS de 21 de junio de 2022, rec. 51/2021 la Sala se plante6 de oficio la falta
de jurisdiccion y asi lo declaro finalmente. Se trataba de “una pretension indemni-
zatoria por el retraso en un vuelo con origen y destino en estados extracomunita-
rios, operado por una linea aérea extracomunitaria, con una sucursal en Espafna
que no consta que haya intervenido en la relacion juridica entre compania y pasa-
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jeros, y que afecta a pasajeros extracomunitarios, que han cedido su derecho a
una sociedad mercantil domiciliada en Espafna”. En este supuesto se declaro la
falta de competencia internacional con base en el art. 33.1 del Convenio de Mon-
treal, conforme al que, bajo la rabrica “Jurisdiccion”, establece lo siguiente: “una
accion de indemnizacion de dafnos debera iniciarse, a eleccion del demandante,
en el territorio de uno de los Estados Partes, sea ante el tribunal del domicilio del
transportista o de su oficina principal, o del lugar en que tiene una oficina por cuyo
conducto se ha celebrado el contrato, sea ante el tribunal del lugar de destino. [...]"

Esta interpretacion de las normas sobre jurisdiccion se extiende a los supuestos
en los que el origen y destino del vuelo son paises de la Union y el demandado
tiene domicilio en otro pais de la Union: el ATS de 9 de julio de 2024, rec. 124/2024
declara que “para la resolucion del presente conflicto negativo de competencia
territorial es preciso analizar, en primer lugar, la posibilidad de apreciar de oficio
la falta de competencia internacional de los tribunales espafoles al encontrarnos
ante una pretension indemnizatoria por el retraso en un vuelo con origen y destino
en estado comunitario (Italia), operado por unalinea aérea cuya sede se encuentra
también en un estado comunitario (Hungria) y cuyo perjudicado es un ciudadano
comunitario con domicilio en un estado comunitario (Espafa). [...]JA la vista de lo
expuesto, del tenor literal del articulo 33.1 [del Convenio de Montreal], al disponer
que una accion de indemnizacion de dafios “debera iniciarse”, se infiere que esta
contemplando fueros imperativos, que atribuyen con caracter exclusivo (al que se
refiere el articulo 36.2.22 de la LEC el conocimiento de esos asuntos a la jurisdic-
cion de los estados en los que concurra las circunstancias que en dicho precepto
se establecen, sin perjuicio de la facultad que tiene el demandante de optar por
uno de ellos”.

5.4 Diligencia preliminar especial
El art. 256.1.6 LEC contempla la posibilidad de preparar el juicio requiriendo a

quien va a ser demandado para que aporte datos que permitan identificar al grupo
de consumidores afectados'?".

121 Se prevé que pueda prepararse todo juicio “por peticion de quien pretenda iniciar un proceso para la
defensa de losintereses colectivos de consumidores y usuarios al objeto de concretar alos integrantes del grupo
de afectados cuando, no estando determinados, sean faciimente determinables. A tal efecto, el Tribunal adoptara
las medidas oportunas para la averiguacion de los integrantes del grupo, de acuerdo a las circunstancias del
caso y conforme a los datos suministrados por el solicitante, incluyendo el requerimiento al demandado para que
colabore en dicha determinacion”.
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Esunadiligencia que puede serimprescindible para entablar la accion colectiva, por
lo que el ordenamiento contempla la posibilidad de instarla con caréacter previo'?2,

En estos casos, el fuero territorial aplicable es el del domicilio del consumidor'®,

Esta diligencia preliminar es objeto de una nueva regulacion en el Proyecto de Ley
de acciones colectivas de 2025 en el art. 838.1 LEC'*,

5.5 Medidas cautelares

La Circular 2/2010 insta a los fiscales en el marco de los procedimientos de con-
sumo en los que intervengan, a solicitar ante el érgano judicial la adopcion de las
medidas cautelares “siempre y cuando sea preciso para garantizar la tutela judi-
cial efectiva de consumidores y usuarios y la defensa del interés social”.

122 Como expone GASCON INCHAUSTI op. cit. “con frecuencia, la entidad que pretende el ejercicio de la accion
colectiva carece de los datos necesarios para identificar a los concretos consumidores afectados por el hecho
dafioso; se trata, asimismo, de una informacion que esta en posesion del empresario o profesional a quien se
pretende demandar, y que presumiblemente no estara muy dispuesto a facilitarsela a quien aspira a ejercitar una
accion colectiva frente a él. Es un obstaculo que, si se mantiene, les puede impedir un efectivo ejercicio de su
derecho de accion. Por ello, el legislador ha previsto una diligencia preliminar especial en su art. 256.1.6° LEC, cuya
finalidad es la de facilitar al solicitante la informacion relativa al respecto, pues el propio tribunal se coloca del lado
de quien se propone demandar y hace recaer la coaccion publica sobre quien posea la informacion necesaria. [...]
En caso de negativa del requerido el tribunal ordenara que se acuerden las medidas de intervencion necesarias,
incluida la de entrada y registro en las dependencias del sujeto requerido, para encontrar los documentos o datos
precisos; ademas, se podraincurrir en responsabilidad penal por un delito de desobediencia ala autoridad judicial”.
123 EI ATS de 7 de julio de 2020 rec. 334/2019 declara lo siguiente: “en atencion a que con la solicitud se pre-
tende preparar un juicio dirigido a lograr una indemnizacion de los dafios causados por el empleo de un producto
sanitario en el transcurso de una intervencion quirlrgica prestada en el marco de un contrato que puede consi-
derarse de consumo, debe reconocerse la competencia del tribunal del domicilio del consumidor, en el que ha
elegido presentar su demanda, de conformidad con lo dispuesto en el art. 52.3 LEC. Solucion que, por lo demas,
es coherente con la que resultaria de la aplicacion analégica de lo previsto para las solicitudes de diligencias
para la proteccion de determinados derechos conforme a sus correspondientes leyes especiales, conforme a los
arts. 256.1.92 y 257.1.11 LEC, que atribuyen la competencia al tribunal ante el que haya de presentarse la demanda
y que, en el caso, al derivar de un contrato que puede considerarse de consumo, se corresponde con el domicilio
de la demandante y con el fuero en el que pretende ejercitar la pretension de fondo”.

En la misma linea es de resefiar el ATS 10 de mayo de 2022 rec. 112/2022, conforme al que “en el presente caso,
de acuerdo con el informe del Ministerio Fiscal, procede declarar la competencia territorial del Juzgado de Pri-
mera Instancian.? 1 de Santa Cruz de Tenerife, pues la solicitud de diligencias preliminares efectuada por la Sra.
N —que ostenta la condicion de consumidor y usuario y cuyo domicilio radica en Santa Cruz de Tenerife— tiene
como finalidad preparar una posterior demanda de nulidad por usura de contratos de tarjetas de crédito”.

124 El precepto proyectado dispone lo siguiente: “previa solicitud de una entidad legitimada que haya presen-
tado una motivacion razonada que contenga aquellos hechos y pruebas alos que tenga acceso razonablemente,
que sean suficientes para justificar la viabilidad del ejercicio de acciones colectivas, el tribunal podra ordenar
que, a reserva de las condiciones establecidas en este articulo, la parte demandada o un tercero exhiba las
pruebas pertinentes que tenga en su poder, incluidas las que sean precisas para determinar la identidad de los
consumidores y usuarios afectados. El tribunal también podra ordenar a la parte demandante o a un tercero la
exhibicion de las pruebas pertinentes, a peticion del demandado.”.
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Enlamismalinea, la Circular 2/2018 exhorta a los fiscales a prestar “especial aten-
cion ala tutela cautelar de los consumidores y usuarios, previa acreditacion y con-
crecion de los requisitos previstos para ello, conforme a las reglas generales de
“fumus boni iuris” y “periculum in mora”.

Como quiera que la exigencia de caucion puede tornarse en obstaculo impeditivo para
que los consumidores o sus representantes puedan instar la tutela cautelar, el art. 728
LEC, modificado por la Ley 39/2002'%, faculta al tribunal para eximir de caucion cuando
se frate de procesos en los que se insten acciones de cesacion en defensa de los inte-
reses colectivos y de los intereses difusos de los consumidores y usuarios'?.

El Proyecto de Ley de acciones colectivas de 2025 contempla un nuevo art. 842
LEC que, bajo larubrica Medidas cautelares, dispone en su apartado primero que
[...] podra solicitarse la cesacion provisional de la conducta infractora. La trami-
tacion de estas solicitudes tendra caracter preferente. A los efectos de lo esta-
blecido en el parrafo primero del apartado 2 del articulo 730, se entendera que
concurren razones de urgencia o necesidad si se acredita la actualidad de la con-
ducta infractora. El apartado segundo permite al tribunal dispensar a la entidad
que solicite la medida cautelar del deber de prestar caucion, “atendidas las cir-
cunstancias del caso, asi como la entidad econémica y la repercusion social de los
distintos intereses afectados”.

5.6 Carga de la prueba

El art. 217 LEC, al regular el tema clave de la carga de la prueba (incumbit probatio
el qui aget) introduce especialidades tendentes a reforzar la posicion procesal del
consumidor que litiga contra un empresario o profesional.

Asi, en el apartado cuarto se dispone que “en los procesos sobre competencia
desleal y sobre publicidad ilicita correspondera al demandado la carga de la
prueba de la exactitud y veracidad de las indicaciones y manifestaciones realiza-
das y de los datos materiales que la publicidad exprese, respectivamente”.

125 Asi, dispone el parrafo Ultimo del apartado tercero del art. 728 LEC que “en los procedimientos en los que se
ejercite una accion de cesacion en defensa de los intereses colectivos y de los intereses difusos de los consumidores
y usuarios, el Tribunal podra dispensar al solicitante de la medida cautelar del deber de prestar caucion, atendidas las
circunstancias del caso, asi como la entidad econdmica y la repercusion social de los distintos intereses afectados’”.
126  Coincidimos con GASCON INCHAUSTI op. cit. en que “la dispensa de la caucion no es obligatoria, sino
potestativa para el tribunal, que habra de valorar las circunstancias del caso, asi como la entidad economica y la
repercusion social de los distintos intereses afectados: la norma, por tanto, obliga al tribunal a ser prudente y a
tener en cuenta las repercusiones de una eventual orden de cesacion o prohibicion temporal sobre la actividad
econdémica y sobre Terceros”.
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En el apartado séptimo se dispone que “para la aplicacion de lo dispuesto en los
apartados anteriores de este articulo el Tribunal debera tener presente la disponi-
bilidad y facilidad probatoria que corresponde a cada una de las partes del litigio”.

El TRLGCU introduce también especialidades. Es extraordinariamente relevante
en cuanto fortalece la posicion del consumidor demandante la prevision general
del art. 147, conforme al que “los prestadores de servicios seran responsables de
los dafios y perjuicios causados a los consumidores y usuarios, salvo que prueben
que han cumplido las exigencias y requisitos reglamentariamente establecidos y
los demas cuidados y diligencias que exige la naturaleza del servicio”.

Concretando la prevision general, el art. 148 TRLGCU dispone que “se respondera
de los dafnos originados en el correcto uso de los servicios, cuando por su propia
naturaleza, o por estar asi reglamentariamente establecido, incluyan necesaria-
mente la garantia de niveles determinados de eficacia o seguridad, en condiciones
objetivas de determinacion, y supongan controles técnicos, profesionales o siste-
maticos de calidad, hasta llegar en debidas condiciones al consumidor y usuario.

En todo caso, se consideran sometidos a este régimen de responsabilidad los ser-
vicios sanitarios, los de reparacion y mantenimiento de electrodomeésticos, ascen-
sores y vehiculos de motor, servicios de rehabilitacion y reparacion de viviendas,
servicios de revision, instalacion o similares de gas y electricidad y los relativos a
medios de transporte”.

En la misma linea tendente a eximir de prueba al consumidor, el art. 149 TRLGCU
establece que “sera aplicable el régimen de responsabilidad establecido en el
articulo anterior a quienes construyan o comercialicen viviendas, en el marco de
una actividad empresarial, por los dafios ocasionados por defectos de la vivienda
que no estén cubiertos por un régimen legal especifico”.

5.7 Sentencia

La LEC también establece reglas especiales para las sentencias en los procesos
en que se ejerciten acciones colectivas.

El apartado primero del art. 221 LEC contempla las especialidades para las sen-
tencias dictadas a consecuencia de demandas interpuestas por asociaciones de
consumidores o usuarios, en cuanto a la extensiéon subjetiva de sus efectos'?.

127 1. Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos anteriores, las sentencias dictadas a consecuencia de
demandas interpuestas por asociaciones de consumidores o usuarios con la legitimacion a que se refiere el
articulo 11 de esta Ley estaran sujetas a las siguientes reglas:
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El apartado segundo del art. 221 LEC introduce la posibilidad de condenar a la
publicacion de la sentencia estimatoria de la accion de cesacion'?,

En relacion con la cosa juzgada, el apartado tercero del art. 222 LEC dispone
que la cosa juzgada afectara a las partes del proceso en que se dicte y a sus
herederos y causahabientes, asi como a los sujetos, no litigantes, titulares de los
derechos que fundamenten la legitimacion de las partes conforme a o previsto en
los articulos 11 y 11bis de esta ley'°.

5.8 Ejecucioén

El art. 519 LEC incorpora reglas especiales para la ejecucion de las sentencias de
condena en las que no se hubiesen determinado los consumidores o usuarios indi-
viduales beneficiados por aquélla. En esencia, se prevé un incidente contradicto-
rio en el que el tribunal decide por auto si el promotor debe ser considerado desti-
natario de la condena. Las sentencias ganadas en ejercicio de acciones colectivas
entabladas por las entidades legitimadas pueden beneficiar a los consumidores
individuales que no litigaron, aungue no queden identificados'®.

12 Si se hubiere pretendido una condena dineraria, de hacer, no hacer o dar cosa especifica o genérica, la sen-
tencia estimatoria determinara individualmente los consumidores y usuarios que, conforme a las leyes sobre su
proteccion, han de entenderse beneficiados por la condena.

Cuando la determinacion individual no sea posible, la sentencia establecera los datos, caracteristicas y requi-
sitos necesarios para poder exigir el pago y, en su caso, instar la ejecucion o intervenir en ella, si la instara la
asociacion demandante.

22 Sj, como presupuesto de la condena o como pronunciamiento principal o Unico, se declarara ilicita o no con-
forme a la Ley una determinada actividad o conducta, la sentencia determinara si, conforme a la legislacion de
proteccion a los consumidores y usuarios, la declaracion ha de surtir efectos procesales no limitados a quienes
hayan sido partes en el proceso correspondiente.

32 Si se hubieren personado consumidores o usuarios determinados, la sentencia habra de pronunciarse expre-
samente sobre sus pretensiones.

128 Dispone el precepto que “en las sentencias estimatorias de una accion de cesacion en defensa de los inte-
reses colectivos y de los intereses difusos de los consumidores y usuarios el Tribunal, si lo estima procedente, y
con cargo al demandado, podra acordar la publicacion total o parcial de la sentencia o, cuando los efectos de la
infraccion puedan mantenerse a lo largo del tiempo, una declaracion rectificadora”

129 Para GASCON INCHAUSTI op. cit. “el de los limites subjetivos de la cosa juzgada de las sentencias dictadas
en procesos colectivos es uno de los asuntos mas problematicos a la hora de disefiar un sistema de acciones para
la tutela de los intereses supraindividuales de los consumidores y usuarios. El legislador espafiol ha optado en este
punto por una decision drastica y clara, recogida en el art. 222.31 LEC[...]El legislador ha querido que, en relacion
con los hechos dafiosos para los consumidores y usuarios, no exista mas que un proceso colectivo o, alo sumo, un
proceso colectivo y varios procesos individuales, separados o acumulados al colectivo. Ahora bien, una vez que se
ha dictado sentencia firme en un proceso entablado por una entidad provista de legitimacion colectiva, la voluntad
legal es clara: que no puedan ya incoarse mas procesos Y, en especial, que no puedan los consumidores, a titulo
individual, pretender tutelas individualizadas o distintas de lo que se desprenda de la sentencia colectiva”.

130 1. Cuando las sentencias de condena a que se refiere la regla primera del articulo 221 no hubiesen deter-
minado los consumidores o usuarios individuales beneficiados por aquélla, el tribunal competente para la eje-
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En el art. 711.2 LEC se contempla un sistema especial de multas coercitivas para
forzar el cumplimiento de las sentencias estimatorias de acciones de cesaciéon en
defensa de los intereses colectivos y difusos de los consumidores y usuarios'™".

El Proyecto de Ley de acciones colectivas de 2025 regula de forma detallada las pecu-
liaridades de la ejecucion de estas sentencias en los nuevos arts. 843 y 873 a 885 LEC,
deja sin efecto el vigente art. 519 y da una nueva redaccion al art. 711 LEC'*2,

6. La legitimacién del Fiscal en el Proyecto de Ley de
acciones colectivas para la proteccion y defensa
de los derechos e intereses de los consumidores y
usuarios

El Anteproyecto de Ley de acciones de representacion para la proteccion de los
intereses colectivos de los consumidores trata de transponer la Directiva (UE)
2020/1828 del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de noviembre de 2020
relativa a las acciones de representacion para la proteccion de los intereses colec-
tivos de los consumidores, y por la que se deroga la Directiva 2009/22/CE.

cucion, a solicitud de uno o varios interesados y con audiencia del condenado, dictara auto en el que resolvera
si, segun los datos, caracteristicas y requisitos establecidos en la sentencia, reconoce a los solicitantes como
beneficiarios de la condena. Con testimonio de este auto, los sujetos reconocidos podran instar la ejecucion. El
Ministerio Fiscal podra instar la ejecucion de la sentencia en beneficio de los consumidores y usuarios afectados.
2. Sin perjuicio de que se pueda optar por acudir a un procedimiento declarativo, en el caso de las demandas
referidas en el articulo 250.1.14.2, los efectos de una sentencia que reconozca una situacion juridica individuali-
zada y que, de haberse dictado en primera instancia, hubiera adquirido firmeza tras haber sido recurrida ante la
Audiencia Provincial, podran extenderse a otras cuando concurran las siguientes circunstancias:

a) Que los interesados se encuentren en idéntica situacion juridica que los favorecidos por el fallo.

b) Que se trate del mismo demandado, o quien le sucediera en su posicion.

¢) Que no sea preciso realizar un control de transparencia de la clausula ni valorar la existencia de vicios en el
consentimiento del contratante.

131 La sentencia estimatoria de una accion de cesacion en defensa de los intereses colectivos y de los intere-
ses difusos de los consumidores y usuarios impondra, sin embargo, una multa que oscilara entre seiscientos y
sesenta mil euros, por dia de retraso en la ejecucion de laresolucion judicial en el plazo sefialado en la sentencia,
segln la naturaleza e importancia del dafio producido y la capacidad econdmica del condenado. Dicha multa
debera ser ingresada en el Tesoro Publico.

132 Dispone el precepto proyectado que “para determinar la cuantia de las multas previstas en los articulos
anteriores se tendra en cuenta el precio o la contraprestacion del hacer personalisimo establecidos en el titulo
ejecutivo y, si no constaran en él o se tratara de deshacer o mal hecho, el coste dinerario que en el mercado se
atribuya a esas conductas.

Las multas mensuales podran ascender a un 20 por ciento del precio o valor y la multa Unica al 50 por ciento de
dicho precio o valor”.



Con fecha 14 de marzo de 2025 el Anteproyecto ha pasado a ser Proyecto de Ley
de acciones colectivas para la proteccion y defensa de los derechos e intereses de
los consumidores y usuarios',

El articulo primero modifica la Ley de Enjuiciamiento Civil y opta por regular de
forma autdbnoma y separada los procesos en que se ejercitan acciones colectivas,
a cuyos efectos se afnade un nuevo Titulo IV al Libro IV de la LEC, comprendiendo
los arts. 828 a 885.

El articulo segundo modifica el TRLGDCU regulando la legitimacion para ejercer las
acciones de representacion y el sistema de eleccion de las entidades habilitadas.

El Proyecto traslada al TRLGDCU lo relativo a la legitimacion, suprimiendo el art.
11 LEC.

Se elimina, por tanto, la prevision del art. 11.5 LEC (“el Ministerio Fiscal estara legi-
timado para ejercitar cualquier accion en defensa de los intereses de los consumi-
dores y usuarios”).

El informe del Consejo Fiscal de 3 de abril de 2023 considerd, en relacion con la
supresion del art. 11.5 LEC, que ello “supondria la imposibilidad de que el Ministe-
rio Fiscal iniciara o se personara en esa clase de acciones [individuales]. En rea-
lidad, en el origen esa legitimacion total del Fiscal tenia un objetivo mas modesto:
permitir al Fiscal intervenir en las acciones colectivas no s6lo de cesacion, sino
también en las resarcitorias. Esto se ve con claridad en el Preambulo de la Ley
3/2014, de 27 de marzo, por la que se modifica el Texto Refundido de la Ley Gene-
ral para la Defensa de Consumidores y Usuarios, que dio la nueva redaccion al
art. 11.5 LEC: el preambulo se refiere expresamente a la necesidad de «atribuir
legitimacion activa al Ministerio Fiscal para ejercitar cualquier accion en defensa
de intereses difusos y colectivos de consumidores y usuariosy, suprimiendo asi el
obstaculo legal que le impedia ejercitar acciones colectivas resarcitorias”.

Afade el Informe del Consejo Fiscal que “la legitimacion del Ministerio Fiscal que
se regula en el APL esta algo desdibujada y no es precisa. Si la norma del art.
11.5 LEC que se quiere suprimir es la Unica que legitima al Ministerio Fiscal para el
ejercicio de acciones individuales en defensa de los consumidores, la aprobacion
del APL que daria lugar a la eliminacion de ese precepto supondria la imposibili-
dad de que el Ministerio Fiscal iniciara o se personara en esa clase de acciones,
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lo que conllevaria reducir su ambito de intervencion y limitar su actuacion en con-
tra del espiritu de otras leyes [...] entendemos que una vez que la ley determind
en esos términos tan generales la legitimacion del Ministerio Fiscal, ampliandola
también a las acciones individuales, la supresion de esta disposicion se considera
un retroceso para la defensa de las personas consumidoras, en especial para las
mas vulnerables, como son las personas con discapacidad, mayores, extranjeros
sin recursos y todas aquellas objeto de una especial atencion a través de la inter-
vencion del Ministerio Fiscal en las acciones individuales.[...] prescindir del actual
art. 11.5 LEC supondria claramente un retroceso en las funciones del Ministerio
Fiscal en defensa de todos los consumidores. A mayor abundamiento, suprimir la
intervencion del Ministerio Fiscal en acciones individuales podria incluso afectar
a su legitimaciéon en el orden contencioso-administrativo, si se tiene en cuenta lo
dispuesto en la Circular [...]Por lo expuesto, se propone que se mantenga el actual
art. 11 LEC referido exclusivamente a la legitimacion del Ministerio Fiscal en las
acciones individuales de consumo y afiadir la siguiente redaccion en el punto 5: Sin
perjuicio de la legitimacion individual de los perjudicados o afectados, y siempre
con su autorizacion, el Ministerio Fiscal estara legitimado para ejercitar cualquier
accion en defensa de los intereses de las personas consumidoras y usuarias”.

Esta reivindicacion del Consejo Fiscal para que se mantuviera la legitimacion del
Ministerio PUblico para el gjercicio de acciones individuales no ha sido acogida por
el Prelegislador, manteniéndose en el Proyecto la integra supresion del art. 11 LEC.

El Proyecto suprime la referencia al Fiscal contenida en el Anteproyecto en el art.
54 b) TRLGDCU™“ En este punto se asume la enmienda del Consejo Fiscal que
considero procedente “que se nos desvincule del resto de entidades habilitadas a
las que se hace referencia en el art. 54 TRLGDCyU, proponiendo la eliminacion del
apartado b) y reconociéndonos como parte legitimada en la LEC”.

La legitimacion del Fiscal se contempla en el art. 835.1 LEC, que recibe en el Pro-
yecto la siguiente redaccion: “sin perjuicio de lo establecido en leyes especiales,
estaran legitimadas para el ejercicio de las acciones colectivas tanto el Ministerio
Fiscal como las entidades habilitadas con arreglo a lo dispuesto en el texto refun-
dido de la Ley General de Defensa de los Consumidores y Usuarios” '*®.

134 En el Anteproyecto el art. 54 b) TRLGDCU disponia que “se consideran entidades habilitadas para el ejerci-
cio de acciones de representacion para la proteccion de los intereses colectivos de los consumidores y usuarios
[...]EI Ministerio Fiscal”.

135 Se reconocen como entidades habilitadas para el ejercicio colectivo a la Direccion General con compe-
tencia en materia de consumo de la Administracion General del Estado, de las comunidades autbnomas y de
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El proyectado art. 835.4 LEC establece que “el Ministerio Fiscal y el resto de las
entidades a que se refiere este articulo podran personarse en l0s procesos promo-
vidos por otra cualquiera de ellas en ejercicio de la accidn colectiva de cesacion,
silo estiman oportuno parala defensa de los intereses que representan. El tribunal,
en razén del momento en que dicha intervencion se produzca, podra rechazarla
de forma motivada si la considera perjudicial para el buen desarrollo del proceso”.

El informe del Consejo Fiscal considerd que “la literalidad de este inciso seria apli-
cable al Ministerio Fiscal, lo cual supondria obviar la relevancia constitucional de
esta Institucion y el caracter con que actla en el proceso conforme a lo dispuesto
en el art. 124 CE [...] De igual forma, no se considera justificada ni apropiado que
la nueva regulacion prescinda del traslado obligatorio de la demanda al Ministerio
Fiscal a fin de valorar su intervencion en el procedimiento.[...] se propone que en
los proyectados arts. 841 y 845 LEC se anada lo siguiente: «Admitida la demanda,
el tribunal comunicara la existencia del procedimiento y dara traslado de esta al
Ministerio Fiscal para que valore la posibilidad de su personacion, quedando en
suspenso el procedimiento en tanto que no conste que se ha recibido la comuni-
caciony.”1%

El Proyecto de Ley, haciéndose eco del informe del Consejo Fiscal —parcialmente
y con una redaccion manifiestamente mejorable— dispone en el art. 841, dedi-
cado a la tramitacion de las acciones colectivas de cesacion, que “en los supues-
tos en que el Ministerio Fiscal no haya presentado demanda, el tribunal, admitida
a tramite la misma, dara traslado al Ministerio Fiscal, a efectos de lo previsto en el
apartado 4 del articulo 835"

Parece que esta llamada al proceso del Fiscal se cefiria —conforme a la litera-
lidad del precepto— a las acciones de cesacion, limitando por tanto su objeto
respecto de la actual regulacion.

En este punto, ya el informe de la Seccion Civil de la Fiscalia del TS puso de mani-
fiesto que “la posibilidad de intervencion la limita el articulo 835.4 LEC a la accidn
de cesacion. Con caracter general, esta limitacion puede estar justificada y es en
parte salvada por la posibilidad de acumular las acciones en determinados casos,

las corporaciones locales competentes en materia de defensa de los consumidores y usuarios y a las entidades
designadas en otro Estado miembro de la Unidén Europea como entidades habilitadas para ejercitar acciones
colectivas transfronterizas.

136 Debe recordarse que el Gltimo parrafo del vigente art. 15.1 LEC dispone que “el Ministerio Fiscal sera parte
en estos procesos cuando el interés social lo justifique. El tribunal que conozca de alguno de estos procesos
comunicara su iniciacion al Ministerio Fiscal para que valore la posibilidad de su personacion”.

87



incluso en las resarcitorias, segun prevé el art. 833.3 LEC. Pero, en cualquier caso,
se considera que no deberia afectar al Ministerio Fiscal dada la naturaleza de su
intervencion en estos procesos”.

El proyectado art. 876 LEC confiere legitimacion al Fiscal para instar la ejecucion.
Se asume en este punto la sugerencia del Consejo Fiscal: “debemos hacer refe-
rencia a los efectos de supresion del art. 519 LEC, que impediria que el Ministerio
Fiscal pueda instar en beneficio de las personas consumidoras y usuarias afecta-
das la ejecucion de una sentencia de condena sin determinacion individual de los
beneficiados, ya que el proyectado art. 876 LEC establece que en estos casos
«se despachara la ejecucion de oficio, a instancia de la entidad demandante o de
cualquiera de los beneficiarios». En coherencia con la anterior propuesta de nueva
redaccion del art. 835 LEC, se sugiere que en el art. 876 LEC se incluya al Ministe-
rio Fiscal como parte legitimada para instar el despacho de ejecucion”.

En definitiva, podemos decir que el Proyecto de 2025 avanza en la cristalizacion de
un nuevo proceso especial de consumidores en relacion a las acciones colectivas,
si bien no perfila con la necesaria claridad el papel del Ministerio Fiscal en el mismo.
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Resumen

La Ley General 26/1984, de 19 de julio, para la Defensa de los Consumi-
dores y Usuarios, en su articulo 31, mandataba al Gobierno la creacion de
un sistema arbitral que, sin formalidades especiales, atendiera y resolviera
con caracter vinculante y ejecutivo las quejas y reclamaciones derivadas de
una relacién entre consumidores y empresarios, sin perjuicio de la proteccion
administrativa y judicial y de acuerdo con lo establecido en el articulo 24 de
la Constitucion. La Constitucién ya habia consagrado la proteccion de los
consumidores en su articulo 51, afiadiendo que los consumidores y usuarios
serian protegidos mediante procedimientos eficaces, pero nada hacia supo-
ner que para su defensa se optaria por un sistema basado en el arbitraje.

El 6 de mayo de 1993 era aprobado el primer Reglamento que regulaba
el Sistema Arbitral de Consumo. En los afios anteriores, las administraciones
publicas y las asociaciones de consumidores (bajo el impacto de la intoxica-
cioén alimentaria por la colza adulterada) ya habian empezado a “ensayar” su
funcionamiento, en lo que se llamoé la experiencia piloto.

Han pasado muchos afios desde su primera regulacion, que ha debido
ir adaptandose a los numerosos cambios de la sociedad: la apariciéon de
nuevas formas de contratacion, la irrupcién de las nuevas tecnologias, la ne-
cesidad de adaptacion a la requlacién comunitaria o el perfil del consumidor
son algunos de ellos.

Esparia fue pionera en optar por facilitar a los consumidores el acceso
a la justicia, mediante un medio extrajudicial de caracter voluntario, rapido
y gratuito que constituye un equivalente jurisdiccional. Por fin, en 2013, fue
aprobada una Directiva europea sobre resolucion alternativa de litigios en
materia de consumo que obliga a los Estados miembros a poner a disposi-
cién de consumidores y empresarios medios extrajudiciales de calidad para
la resolucién de sus litigios.

No piense el lector que se encuentra ante un trabajo académico, tan solo
se ha pretendido hacer un analisis del Sistema Arbitral de Consumo desde
sus origenes al momento actual.



1. Antecedentes legales y experiencia piloto

El origen legal del Sistema Arbitral de Consumo (en adelante, SAC) se encuentra
en el articulo 51.1 de la Constitucion Espafiola (en adelante, CE), que sefiala: “Los
poderes publicos garantizaran la defensa de los consumidores y usuarios, prote-
giendo mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud vy los legitimos
intereses econdmicos de los mismos”.

La prevision de un procedimiento garante de la proteccion de los derechos de los con-
sumidores evidenciaba ya la preocupacion por ir mas alla de su mero reconocimiento
legal de derechos, garantizando su reparacion ante posibles vulneraciones porque
de nada vale su reconocimiento si no se establece una garantia para su reparacion.
Casi seis anos mas tarde fue aprobada la Ley General 26/1984, de 19 de julio, para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios (en adelante, LGDCU), que, en su art. 31,
crea un procedimiento basado en el arbitraje para resolver este tipo de conflictos:

“1. Previa audiencia de los sectores interesados y de las asociaciones de consumi-
dores y usuarios, el gobierno establecera un sistema arbitral que, sin formalidades
especiales, atienda y resuelva con caracter vinculante y ejecutivo para ambas par-
tes las quejas o reclamaciones de los consumidores o usuarios, siempre que no
concurra intoxicacion, lesion o muerte, ni existan indicios racionales de delito, todo
ello sin perjuicio de la proteccion administrativa y de la judicial, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 24 de la Constitucion.

2. El sometimiento de las partes al sistema arbitral sera voluntario y debera constar
expresamente por escrito.

3. Los 6rganos arbitrales estaran integrados por representantes de los sectores
interesados, de las organizaciones de consumidores y usuarios y de las adminis-
traciones publicas dentro del ambito de sus competencias.”

La opcion por un sistema extrajudicial de solucion de conflictos de consumo,
basado en el arbitraje, constituyd, sin duda alguna, una sorpresa, por la eleccion
de una figura juridica de escasa tradicion en nuestro pais y dificil de entender
por la vigencia en ese momento de la Ley de 22 de diciembre de 1953, por la
que se regulaban los arbitrajes de Derecho Privado (en adelante, LA1953), que
en ningun momento se referia al arbitraje administrado o institucional, lo que para
algunos autores era la causa principal del retraso espafol en materia de arbitraje.
Asi, Moreno Catena' sefialaba que la LA1953 convertia al arbitraje en un instru-

1 Moreno Catena, Victor (1988). Analisis critico del Proyecto de Ley de Arbitraje. En Estudios de Derecho Vasco
del Arbitrafe. Examen critico de la nueva Ley (p. 192). | Congreso de Derecho Vasco del Arbitraje, San Sebastian.
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mento inservible, en una figura juridica decorativa y no en algo vivo y fructifero.
En el mismo sentido se pronunciaba Cremades, que se referia a la Ley como “ver-
dadero freno para el desarrollo del arbitraje en la vida juridica espariola”. Lorca
Navarrete llegé a calificarla® “Ley contra el arbitraje”. Lo cierto era que el arbitraje
de consumo previsto en el art. 31 LGDCU solo podia ser llevado a cabo por una
institucion, 1o que era incompatible con las prescripciones de la Ley que regulaba
el arbitraje en ese momento.

Por fin, la Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de Arbitraje (en adelante, LA1988),
acerca de la cual la doctrina mayoritaria se mostré favorable desde el primer
momento, hacia desaparecer el escollo que impedia el cumplimiento del mandato
efectuado al Gobierno para el establecimiento del SAC, dando carta de naturaleza
al arbitraje institucional y posicionandolo por delante del arbitraje ad hoc que, de
alguna manera pasaba a ser excepcional. La Ley nacia con vocacion de ser el
derecho comun de todos los arbitrajes y, en el apartado uno de su disposicion
adicional primera, ademas de establecer su aplicacion supletoria a los arbitrajes
previstos en la LGDCU, fijaba ya algunos principios especificos del arbitraje de
consumo, entre otros, la no necesidad de protocolizar los laudos, facilitando su
ejecucion y evitando gastos. Al mismo tiempo, se establecia su caracter gratuito
para las partes. En su disposicion adicional segunda, la LA1988 establecia que
los convenios arbitrales, que recogen el acuerdo de las partes y dan origen al
procedimiento, deberian cumplir con los requisitos de validez exigidos por las
normas, afadiendo expresamente la necesidad de que fueran claros y explicitos.
Asimismo, se sefialaba que la negativa del consumidor o usuario a someterse a
un convenio arbitral no podria impedir por si misma la celebracion del contrato
principal. Esta prevision se incluyt por el temor a que el empresario se negara a
contratar si el consumidor no aceptaba el sometimiento al arbitraje de consumo.

Casi dos décadas mas tarde, una empresa con numerosas franquicias lleg6 a un
acuerdo con unainstitucion arbitral privada, ajena al SAC, para incluir en las condi-
ciones generales de los contratos celebrados con sus consumidores un convenio
arbitral en el que encomendaba a aquella la solucion de los conflictos derivados
de dichas contrataciones. Ello, como es facil de intuir, daba lugar a laudos dic-
tados por arbitros carentes de la independencia e imparcialidad necesaria que,
ademas de dar la razon al empresario, imponian a los consumidores despropor-
cionadas indemnizaciones por incumplimiento de alguna condicion. Este hecho

2 Lorca Navarrete, Antonio Maria (1988). ;Ejecucion de Sentencias arbitrales extranjeras? y ¢Es posible un
Derecho vasco del arbitraje? En Estudios de Derecho Vasco del Arbitraje. Examen critico de la nueva Ley (pp. 19
y 25). | Congreso de Derecho Vasco del Arbitraje, San Sebastian.
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llevé a incluir en la Ley 44/2006, de 29 de diciembre, de mejora de la proteccion
de los consumidores y usuarios, la prohibicion de suscribir convenios arbitrales
con los consumidores distintos del arbitraje de consumo antes del surgimiento del
conflicto, declarando su nulidad en caso de ser suscritos.

Mientras tanto y, aun pendiente el desarrollo reglamentario del SAC, comenzo
una experiencia denominada “piloto”® con el fin de ir ensayando las previsiones
del articulo 31 LGDCU. El Instituto Nacional de Consumo, organismo auténomo
de la Administracion General del Estado que ostentaba las competencias en esta
materia, elabord unas directrices para comenzar a desarrollar el original ensayo.
Y en ese marco, €l 20 de mayo de 1986, promovidas por el hoy extinto organismo
autdbnomo, se constituyeron las tres primeras Juntas Arbitrales de Consumo. Las
ciudades elegidas para la prueba eran de muy diferente tamafo y caracteristi-
cas: Madrid, Valladolid y Badalona. Pocos dias después, el 27 de mayo, se unid
a la experiencia una ciudad pequefa, Huelva, y en los meses posteriores llego el
momento de las comunidades auténomas, comenzando a constituirse juntas arbi-
trales correspondientes a ese ambito territorial.

El motivo de elegir el ambito municipal para la constitucion de las primeras Jun-
tas Arbitrales de Consumo era el importante papel que, en materia de defensa
de las personas consumidoras, venian desempefando las Oficinas Municipales
de Informacion al Consumidor, a las que se referia el articulo 14 de la LGDCU,
atribuyéndoles funciones de informacion, formacion y asesoramiento, ademas de
la recepcion y registro de quejas y reclamaciones destinadas a los organismos
o entidades competentes. Su proximidad a las personas consumidoras les hizo
desarrollar un papel imprescindible en la consolidacion de la proteccion y defensa
de sus derechos, en un momento en que se acababa de aprobar la ley que recogia
sus derechos y algunas comunidades autbnomas se encontraban en el proceso
de transferencia de las competencias constitucionales sobre la materia.

El total de JAC constituidas en ese periodo (1986-1992) ascendi6 a veintidds. De
ellas, solo cuatro tenian ambito autonémico; una, ambito provincial; una, adscrita a
una mancomunidad de municipios; y las dieciséis restantes, eran de ambito muni-
cipal. Las diferentes administraciones publicas llevaron a cabo numerosas cam-
pafas de publicidad e informacion para la difusion del sistema entre los sectores
interesados y empezaron a atender un creciente nUmero anual de solicitudes, que
llegb a sobrepasar las 5.000 en el Ultimo afio y que eran presentadas, en su mayor

3 Balance de la experiencia 1986-1992. Instituto Nacional de Consumo (abril 1992)
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parte, a través de asociaciones de consumidores, siendo el importe medio de las
reclamaciones de 39.000 pesetas. En esa misma etapa se cred el distintivo de
“establecimiento adherido”, similar al actual, que se entregaba a aquellos profe-
sionales 0 empresas que ofrecian a sus clientes consumidores la posibilidad de
resolver sus conflictos a través del arbitraje de consumo y que podia ser exhibido
como sello de confianza.

La ilusion y el trabajo de las asociaciones de consumidores y de las organizacio-
nes empresariales resultaron fundamentales para el éxito de la experiencia. No en
vano, los 6rganaos arbitrales debian estar integrados por representantes de todos
los sectores interesados (consumidores, empresas y administraciones publicas),
pero, ademas, existia una gran ilusion por consolidar el reconocimiento de este
tipo de derechos, al tiempo que el movimiento “consumerista” avanzaba con paso
firme.

Hay que reconocer la sensibilidad del legislador espanol al optar por procedimiento
extrajudicial de resolucion de conflictos de consumo antes de la entrada de Espana
en la entonces Comunidad Econdmica Europea y antes del primer pronunciamiento
formal a favor de este tipo de mecanismos, efectuado en la Resolucion del Consejo
Europeo de 25 de junio de 1987, sobre el acceso a los consumidores a la justicia y
la conveniencia de proporcionar a estos medios adecuados de acceso a la justicia,
destacando el importante papel que las asociaciones de consumidores vy las insti-
tuciones publicas competentes estaban llamados a desempefar en ese ambito. En
la misma resolucion se invitaba a la Comision a examinar la pertinencia de una ini-
ciativa a nivel comunitario en esa materia, teniendo en cuenta la reciente ampliacion
de la Comunidad con la incorporacion de Espafia, Portugal y Grecia.

El mandato al Gobierno sobre la creacion de un Sistema Arbitral de Consumo se
cumple con la aprobacion del Real Decreto 636/1993, de 3 de mayo, por el que se
regula el Sistema Arbitral de Consumo (en adelante, R1993), primer reglamento de
los tres aprobados hasta el momento que fue “ensayado” antes de su aprobacion.
Pocos meses después, el 16 de noviembre de 1993, la Comision presentaba el
Libro Verde de acceso de los consumidores a la justicia y solucion de litigios en
materia de consumo en el mercado unico*, que constituia un definitivo impulso
sobre la materia y que ponia de manifiesto la dimensibn comunitaria de los proble-
mas especificos de las personas consumidoras en el ejercicio de sus derechos.

4 Libro Verde sobre el acceso de los consumidores a la jsticia y solucion de conflictos en el mercado Gnico
(1993). Oficina de Publicacion de las Comunidades Europeas.
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Tras una etapa de establecimiento del principio pro consumatore, materializado
en un repertorio de disposiciones, se advertia de la insuficiencia del reconoci-
miento de sus derechos y la necesidad de establecer instrumentos adecuados
para garantizar que las personas consumidoras puedan hacer valer sus derechos
y reparar el dano producido en el caso de que fueran vulnerados, lo que ya ponia
de manifiesto el art. 51 CE. Estas dos fases se dieron tanto a nivel nacional como
comunitario, ambito en el que los problemas de acceso a la justicia son mas com-
plicados en los conflictos transfronterizos.

El Libro Verde sobre acceso de los consumidores a la justicia se limitaba a hacer
un analisis y planteamiento de la situacion a nivel comunitario y en cada uno de
los Estados miembros. En Espafia, distinguia dos tipos de procedimientos: arbitral
y judiciales. Estos ultimos podian ser de cognicion y de menor o mayor cuantia.
En lo que se refiere a los procedimientos extrajudiciales, el Libro Verde recogia
las prescripciones de la CE, de la LGDCU vy del recién aprobado Reglamento del
Sistema Arbitral de Consumo, destacando en el propio texto la gratuidad del pro-
cedimiento.

En las conclusiones, cabe destacar la peticion de la Comision Europea a los Esta-
dos de la necesidad de intensificar la actividad de los diferentes organismos de
arbitraje de consumo, intercambiando experiencias y fomentando la creacion de
otros regimenes de arbitraje voluntarios, de caracter sectorial o regional, haciendo
referencia expresa a Alemania, Espafia y Portugal. Estos dos ultimos son los Uni-
cos Estados que, en el ambito de la Union Europea, conservan actualmente el
arbitraje como medio extrajudicial principal de conflictos de consumo de todos los
sectores, aunque en diversos Estados de la Union existen instituciones arbitrales
para la resolucion de conflictos de sectores determinados.

2. Primera regulacién. Real Decreto 636/93, de 3 de
mayo, por el que se regula el Sistema Arbitral de
Consumo

El primer Reglamento SAC constaba de diecisiete articulos, recogiéndose su
objeto en su art. 1: la atencion y resolucion con caracter vinculante y ejecutivo
para ambas partes de las quejas y reclamaciones de los consumidores y usuarios,
en relacion con sus derechos legalmente reconocidos, todo ello sin perjuicio de la
proteccion administrativa y la judicial.
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En cuanto a las materias excluidas de su objeto, se establecian las misma previs-
tas en la LA1988: las cuestiones sobre las que hubiera recaido resolucion judi-
cial firme y definitiva, salvo los aspectos derivados de su ejecucion; las materias
inseparablemente unidas a otras sobre las que las partes no tuvieran poder de
disposicion; y aquellas en las que, con arreglo a las leyes, debiera intervenir el
Ministerio Fiscal en representacion y defensa de quienes, por carecer de capaci-
dad de obrar o de representacion legal, no pueden actuar por si mismos. A estas
causas, vetadas a la resolucion de los conflictos de consumo mediante arbitraje,
previstas en la LA1988, se anadian las previstas en el art. 31 LGDCU: “aquellas en
las que concurran intoxicacion, lesion, muerte o indicios racionales de delito”. De
esta manera, se impedia a las Juntas Arbitrales de Consumo (en adelante, JAC) la
resolucion de conflictos que afectaban a la salud. La exclusion se explicaba por
la reciente y masiva intoxicacion alimentaria del aceite de colza adulterado y no
apto para el consumo humano. La exclusion dio origen durante muchos afos a la
polémica sobre si las responsabilidades civiles nacidas de actos ilicitos, sean o no
delitos o faltas, pueden ser objeto de arbitraje. En sentido afirmativo se pronun-
ciaba Alvarez Alarcon, presidente entonces de la Junta Arbitral de Extremadura y
Catedratico de Derecho Procesal, quien afirmaba que lo que puede ser objeto de
transaccion puede serlo también de arbitraje®.

El SAC se configura como un arbitraje institucional-administrativo, atribuyéndose
su gestion y administracion a las JAC. El art. 3 del texto legal se referia a las Jun-
tas Arbitrales y su forma de constitucion, sin definir su naturaleza juridica y reco-
giendo los diversos ambitos territoriales que podian tener. En su apartado 1 se
recogia la constitucion de la Junta Arbitral Nacional de Consumo, adscrita en ese
momento al hoy extinto Instituto Nacional de Consumo, atribuyéndosele la com-
petencia para conocer de las solicitudes de arbitraje presentadas, a través de
asociaciones de consumidores cuyo ambito territorial excediera del de una comu-
nidad autdbnoma, por los consumidores afectados por controversias que superaran
dicho ambito. Este precepto, poco claro, parecia dar a entender que, si unamisma
controversia afectaba a consumidores residentes en mas de una comunidad auto-
noma, la cuestion habria de ser resuelta por dicha Junta. La interpretacion que se
adoptod fue que, para que las reclamaciones fueran competencia de la Junta Arbi-
tral Nacional, debian derivar de un idéntico conflicto que afectara a consumidores
de mas de una comunidad autdbnoma y ser presentadas a través de asociaciones
de consumidores de ambito supraautondmico (por ejemplo, por disconformidad

5 Alvarez Alarcon, Arturo (1999). El Sistema Espafiol de Arbitraje de Consumo (p. 72). Instituto Nacional de
Consumo.

100



con la facturacion de un servicio por una empresa). En realidad, lo que se preten-
dia era atribuir a dicha Junta los conflictos masa, es decir, aquellos cuyo origen
estaba en una misma mala praxis. Asi, acabd dirimiendo las reclamaciones deri-
vadas por la puesta en marcha de servicios de tarificacion adicional, por entonces
numeraciones que comenzaban por el prefijo 903 y 906 y que, debido a la falta
de informacion a los consumidores sobre su elevadisimo coste, origind miles de
reclamaciones de usuarios que se veian sorprendidos por facturas que llegaban
a alcanzar en varios meses mas de 500.000 pesetas, creyendo los afectados que
tenian el mismo coste que una llamada urbana.

En cuanto a la constitucion de las Juntas Arbitrales de inferior ambito territorial,
el apartado 2 del mismo art. 3 sefalaba que se llevaria a cabo mediante acuer-
dos suscritos a través del Instituto Nacional de Consumo con las correspondien-
tes administraciones publicas. Pocos afios antes, el Tribunal Constitucional® (TC),
en el marco de dos sentencias dictadas en sendos recursos de inconstituciona-
lidad, habia declarado la competencia exclusiva del Estado para la creacion de
un sistema arbitral de consumo, con base en los titulos competenciales de los
arts. 149.1.5 y 6 CE, al ser el arbitraje un equivalente jurisdiccional mediante el
cual las partes pueden obtener los mismos objetivos que con la jurisdiccion civil:
la adopcidon de una decision que ponga fin al conflicto con todos los efectos de la
cosa juzgada. Ademas, el TC sefial6 la evidencia de que la creacion de érganos
de naturaleza arbitral y el establecimiento de un procedimiento heterocompositivo
es materia de la legislacion procesal civil, relacionada, en cuanto a los efectos
del laudo arbitral y al sistema de recursos, con la Administracion de Justicia, tal y
como confirmala supletoriedad de la Ley 36/1988 respecto del articulo 31 LGDCU.

El SAC se configura, desde el principio, como voluntario y unidireccional, de forma
que la solicitud solo puede ser presentada por un consumidor final (recuérdese que
el término incluye también al usuario). En el momento de aprobacion del R1993,
el art. 1 LGDCU definia a los consumidores como las personas fisicas o juridicas
que adquieren, utilizan o disfrutan como destinatarios finales, bienes muebles o
inmuebles, productos, servicios, actividades o funciones, cualquiera que sea la
naturaleza publica o privada, individual o colectiva de quienes los producen, faci-
litan, suministran o expiden.

Se preveia en el Reglamento la mediacion previa, que seria llevada a cabo por la
Junta, con caracter previo al inicio del procedimiento arbitral, en un intento ultimo
de solucion entre las partes. Alo largo del procedimiento, estas mantenian su pro-

6 STC15/1989, de 26 de enero y STC 62/1991, de 22 de marzo.
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tagonismo, al poder ser invitadas por el colegio arbitral a alcanzar un acuerdo con-
ciliatorio antes de dictarse el laudo. Durante muchos afios, como mas adelante se
expondra, la mediacion no era un procedimiento formal, denominandose como tal
ala mera invitacion a las partes a obtener un acercamiento de posturas con el fin
de alcanzar una solucion al conflicto surgido. Esa labor era desempefiada por las
Juntas Arbitrales o por las Oficinas Municipales de Informacion al Consumidor (en
adelante, OMIC) que tanto trabajaron para difundir el SAC y que fueron el soporte
para ponerlo en marcha.

Respecto al convenio arbitral de consumo, que daba origen al procedimiento y en
el cual las partes debian manifestar su voluntad de que el conflicto fuera resuelto
mediante arbitraje, el Reglamento solo hacia mencion de su perfeccionamiento por
la concurrencia de la solicitud de arbitraje y de la oferta publica del empresario de
sometimiento o adhesion al arbitraje, sin afiadir prescripcion alguna. La oferta de
adhesion debia ser formulada por escrito o por cualquier otro medio de comunica-
cion y se establecia, como contenido minimo, la indicacién de su ambito y plazo de
validez, entendiéndose realizada por tiempo indefinido en caso de no constar otro
plazo. Esta sucinta referencia al ambito de la oferta dio lugar al debate o reflexion
colectiva acerca de si lareferencia al ambito de la oferta podia interpretarse como la
posibilidad de que el empresario incluyera algun tipo de limitaciones, de modo que
excluyera de su ambito determinados conflictos, debido a su cuantia o al tipo de pro-
ducto o servicio. Otra posible limitacion era la exclusion de algunas JJAA, general-
mente de ambito municipal, de su intervencion en el conocimiento y resolucion de los
conflictos de la empresa. Las grandes empresas de telecomunicaciones fueron las
primeras en incluir limitaciones, ya fuera por razon de la cuantia de la reclamacion,
de la antigledad de la factura o por referirse a su responsabilidad civil.

El resultado, no unanime del debate, fue la admision de la inclusion de limitacio-
nes en las ofertas de adhesion. Uno de los problemas que genero la admision de
limitaciones fue la confusidn que podia inducirse en los consumidores al existir un
Unico distintivo de adhesion, 1o que les llevaba a desconocer, en el momento de
la contratacion o de surgimiento del conflicto, si su reclamacion era susceptible
de resolucion por una Junta Arbitral. Ello cobraba relevancia por el aludido alto
porcentaje de reclamaciones de las empresas de telecomunicaciones que incluian
esas limitaciones, debido, de un lado, a la aludida irrupcion de la telefonia mévil y
de internet (y, por consiguiente, de la aparicion de nuevos tipos de contratos) y, de
otro, por el derecho que se establecia en sus normas reguladoras’ de acudir a las

7 Real Decreto 1486/1994, de 1 de julio, por el que se aprueba el Reglamento técnico y de prestacion del ser-
vicio de telecomunicacion de valor afiadido de telefonia movil automatica.
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Juntas Arbitrales de Consumo, lo que en la practica hacia que las grandes empre-
sas se adhirieran al sistema en el momento del inicio de su actividad.

Los 6rganos decisores de los conflictos debian estar siempre integrados por tres
arbitros, que actuaban de forma colegiada, representando cada uno de ellos a
los sectores interesados: Administracion publica, asociaciones de consumidores y
organizaciones empresariales. La presidencia del colegio arbitral habia de recaer
siempre en personal al servicio de la Administracion y las decisiones eran adopta-
das por unanimidad en la practica totalidad de los casos.

El procedimiento arbitral propiamente dicho, en el que las partes podian actuar
por simismas o representadas, comenzaba con la designacion del colegio arbitral
y debia ajustarse a los principios de audiencia, contradiccion, igualdad entre las
partes y gratuidad. Si los principios fueran vulnerados, se podria interponer una
accion de nulidad del laudo arbitral para hacerlos valer.

No se incluia ninguna referencia a la posibilidad de admitir que el empresario recla-
mado formulara reconvencion. La forma de presentacion de la solicitud habria de
ser escrita, pero se preveia la utilizacion de medios electronicos, informaticos o
telematicos, siempre que se garantizara su autenticidad. Como se ha apuntado
antes, no se definia la naturaleza juridica de las Juntas y la posibilidad de presen-
tacion electronica de las solicitudes o de cualquier otra documentacion no estaba
prevista en ninguna norma administrativa hasta la aprobacion de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Puablicas (en adelante, LPACAP). La LA1988, vigente en ese momento, tampoco
conteniareferencia alguna a la utilizacion de medios electronicos. Precisamente, el
escaso contenido del Reglamento permitio, a quienes administraban el arbitraje de
Cconsumo, ir poco a poco explorando este novedoso mecanismo y consolidando su
implantacion, aunque surgian constantemente dudas, debates y diferentes inter-
pretaciones sobre cualquier cuestion.

El conflicto podia ser resuelto en derecho o en equidad, segun el saber y entender
de los arbitros, siendo de aplicacion supletoria lo dispuesto en el art. 4 de LA1988,
que daba preferencia al arbitraje de equidad, salvo que las partes hubieran optado
expresamente por la resolucién en derecho.

AUn vigente el R1993, es aprobada Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, que
es de aplicacion supletoria al SAC y que abandona, con caracter general, la preferencia
por el arbitraje de equidad, de aplicacion siempre en el arbitraje de consumo.
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El plazo para dictar el laudo se fijaba en un maximo de cuatro meses desde la desig-
nacion del colegio arbitral, pudiendo ser prorrogado por acuerdo de las partes,
comunicado antes de la expiracion de dicho plazo.

3. La etapa de consolidacion del SAC.
Segunda regulacién: Real Decreto 231/2008, de 15
de febrero, por el que se regula el Sistema Arbitral
de Consumo

Los intensos debates originados entre los responsables técnicos de las diferentes
Juntas Arbitrales de Consumo, motivados en gran parte por la sucinta regulacion del
primer Reglamento, hicieron que en la disposicion final sexta de la Ley 44/2006, de
29 de diciembre, de mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios (Ley de
mejora) que modificaba la LGDCU, se mandatara al Gobierno, para que en el plazo
de un ano, desde su entrada en vigor, se dictara una nueva regulacion del SAC,
sefalando, expresamente, que deberia regularse el arbitraje virtual. Esta prevision
tenia su origen en la referencia, en la Exposicion de Motivos de la Ley de Arbitraje,
a la posibilidad de utilizacion de las nuevas tecnologias en cualquier actuacion del
procedimiento y ala prevision del desarrollo de la totalidad del procedimiento arbitral
en soporte informatico, electronico o digital, previo acuerdo de las partes.

En la misma disposicion, se anticipaba la posibilidad de impugnacion, ante la
Junta Arbitral Nacional, de las resoluciones de admision e inadmision dictadas
por Juntas de inferior ambito territorial, sin concretar la naturaleza de la reclama-
cion o recursos. Pero el cambio mas importante era el previsto en el apartado ter-
cero, que abandonaba el caracter tripartito de los colegios arbitrales de consumo,
adoptado por la LGDCU, sefialando que, reglamentariamente, se establecerian
los supuestos en los que un arbitro Unico podria resolver los conflictos.

La nueva y extensa regulacion fue aprobada por el Real Decreto 231/2008, de
15 de febrero, por el que se regula el Sistema Arbitral de Consumo (en adelante,
R2008), incorporandose el resultado de las diferentes interpretaciones y debates
del anterior Reglamento. En su preambulo se mencionaba de forma expresa la
necesidad de evitar la disgregacion del sistema ante los pronunciamientos dispa-
res que se venian sucediendo. Igualmente, debia adecuarse a la Ley 60/2003, de
23 de diciembre de 2003, de Arbitraje (en adelante, LA).
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Sin embargo, la principal preocupacion del legislador parecia coincidir con las
reivindicaciones de los técnicos de las JAC, estableciéndose un desarrollo minu-
cioso de cuestiones identificadas como ausentes o insuficientemente reguladas en
el R1993, introduciendo numerosas previsiones que, con el paso del tiempo, unas
se han considerado acertadas y otras, solo han generado expectativas frustradas,
como e€s el caso del arbitraje colectivo.

Con el fin al de garantizar el funcionamiento integrado del sistema se establecio
una nueva organizacion del SAC, creandose dos nuevas instituciones: la Comision
de Juntas Arbitrales y el Consejo General del Sistema Arbitral. La Comision se
configur6 como un 6rgano de caracter colegiado, adscrito al Instituto Nacional
de Consumo a través de la Junta Arbitral Nacional, atribuyéndosele el estable-
cimiento de criterios homogéneos para todas las JAC, a través de la emision de
informes, dictamenes y recomendaciones. Igualmente, debia elaborar el informe
final para la admision de ofertas limitadas de adhesion y la resolucion de recursos
frente a las resoluciones de admision o inadmision dictadas por las Juntas Arbitra-
les. La creacion de esta Comision es, quizas, uno de los mayores aciertos de la
modificacion por su labor consultiva y armonizadora de las decisiones arbitrales,
salvaguardando siempre la independencia e imparcialidad de los arbitros en su
funcién decisora.

Nopudo considerarse exitosala actividad del Consejo General, adscritoigualmente
al extinto Instituto Nacional del Consumo y concebido como érgano de represen-
tacion y participacion, cuyo legado se limitd a la elaboracion de unas directrices o
criterios generales a los que habrian de sujetarse las Juntas o la Comision de Jun-
tas. En concreto, el Consejo adoptot tres documentos: el primero, referido al esta-
blecimiento de criterios de honorabilidad y cualificacion para la acreditacion de
los arbitros; el segundo, sobre la creacion de 6rganos arbitrales especializados;
y el tercero, el mas relevante, en el que establecian los supuestos de admision de
ofertas limitadas de adhesion, a los que habria de ajustarse la Comision y en los
que se fijaban una serie de criterios comunes y especializados para la admision de
limitaciones de las ofertas de adhesion que afectaban a la cuantia del conflicto, a
las ramas de actividad de las empresas o a las Juntas que actuaban en un ambito
territorial determinado.

El motivo principal que frustrd las ambiciosas expectativas que habia despertado
la creacion del Consejo fue su pretenciosa y numerosa composicion. Un presi-
dente, un vicepresidente y hasta veinte consejeros (representantes de adminis-
traciones publicas, consumidores, empresarios, Consejo General de la Abogacia
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y otras instituciones) hacian dificil, no ya su funcionamiento y el desarrollo de su
actividad, sino la dificultad de asegurar su quorum en su convocatoria. Por esa
razdn y por otras diferentes, el Consejo solo se ha reunido en dos ocasiones, el
dia de su constitucion, en el afio 2009 vy, posteriormente, en 2019, aflo en que se
procedi6 a su renovacion.

Se mantuvieron en este Reglamento las mismas exclusiones de las materias que
pueden ser objeto de arbitraje de consumo, aunque en la nueva norma se remitia
alo previsto en la LA, que considera excluidos los conflictos que no versen sobre
materia de libre disposicion conforme a derecho, a las que hay que anadir los con-
flictos que versen sobre intoxicacion, lesion, muerte o aquellos en que existan indi-
cios racionales de delito, excluyendo expresamente la responsabilidad por dafos
y perjuicios directamente que pudiera derivarse de ellos.

Se configuro, por fin, la actividad de las Juntas como administrativa, aplican-
dose de forma supletoria lo previsto en la entonces vigente Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Regimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedi|-
miento Administrativo Comun, y posteriormente en la vigente LPACAP. La natura-
leza administrativa de las Juntas conllevd importantes cambios, especialmente en
la forma de efectuar las notificaciones y en laimpugnacion de las resoluciones dic-
tadas por las personas titulares de las presidencias de dichas Juntas, cuyos actos
ponen fin a la via administrativa, excepto en algunas causas de las resoluciones
de admision o inadmision a tramite de las solicitudes de arbitraje, que eran sus-
ceptibles de ser impugnadas ante la Comision de Juntas Arbitrales de Consumo,
organo colegiado de naturaleza administrativa.

Se reguld de forma detallada el perfeccionamiento del convenio arbitral y se intro-
dujo, expresamente, la posibilidad de que los empresarios limitaran sus ofertas de
adhesion. Estas limitaciones solo podian ser admitidas segun los criterios estable-
cidos por el Consejo General, y solo en los supuestos de empresas que desarrolla-
ran su actividad en sectores que presentaran un importante numero de consultas y
reclamaciones y no existiera una suficiente implantacion del Sistema, exigiéndose
informe favorable de la Comision de Juntas. Con ello se perseguia la finalidad de
captar adhesiones en sectores empresariales reticentes al arbitraje, posibilitando
alos consumidores la resolucion de sus controversias con este tipo de empresas.
En estos casos, se establecia que en el distintivo de adhesién que se concediera
a los empresarios deberia constar, de forma clara y explicita, que se trataba de
una oferta limitada, pudiendo incluso negarse el derecho a la concesion del dis-
tintivo si las limitaciones eran de gran calado. Esto permitia que los consumidores,
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que ya percibian el distintivo como un sello publico de confianza en el empresario
pudieran conocer antes de la contratacion las limitaciones incluidas, evitando asi
cualquier confusion.

Otra de las innovaciones introducidas, de gran utilidad para la crisis econdmica
que ya se habia iniciado en el Estado, fue la prevision en su art. 19, ya anunciada
en LMAPC, de designar, en supuestos limitados, un arbitro Unico para resolver el
conflicto. Dicho arbitro debia pertenecer a la Administracion, salvo que las partes,
de comudn acuerdo, solicitaran por razones de especialidad del conflicto que la
designacion recayera en otro arbitro acreditado, designado por una asociacion
empresarial o por una organizacion de consumidores. Asi, se ponia fin al caracter
tripartito de los érganos decisores del conflicto. Un arbitro Unico podia ser desig-
nado siempre que existiera acuerdo de las partes o cuando la persona titular de la
presidencia de la Junta asi lo decidiera, limitandose este supuesto a conflictos en
los que la cuantia reclamada fuera inferior a 300 euros y concurriera en el asunto
falta de complejidad. El legislador, para equilibrar el significativo cambio, contem-
pld la oposicion de las partes al nombramiento de un arbitro Unico, sin concretar si
la oposicion debia ser de ambas o era suficiente con una de ellas, determinando
que, en ese caso, se procederia a designar un érgano colegiado. En la practica vy,
ante la frecuente oposicion de las empresas a la designacion de un arbitro Unico,
la interpretacion mayoritaria de los técnicos de las Juntas concluyd con la exigen-
cia de la oposicion de las dos partes.

También se contemplaban en este Reglamento la abstencion y recusacion de los
arbitros, que no se diferenciaban mucho de lo previsto en la LA, salvo la obliga-
cion del arbitro en el que concurriera la titularidad de la presidencia de la Junta de
aceptar la recusacion y la potestad del presidente de la Junta Arbitral de revisar la
negativa de cualquier otro arbitro a ser recusado.

Los cambios introducidos en el procedimiento no fueron especialmente signifi-
cativos, aunque si lo fue la admision de la reconvencion del empresario, tantas
veces rebatida con el argumento del caracter unidireccional del arbitraje de con-
sumo, pero admitida® por la doctrina mayoritaria y por la jurisprudencia. En ese
sentido se pronunciot la SAP de Navarra de 24 de diciembre de 1996 con motivo
de la impugnacion de un laudo dictado en un procedimiento arbitral de consumo,
considerando que la relacion contractual era Unica y no podia ser objeto de arbi-
traje el derecho de una de las partes y no el de la contraria al que se encuentra

8  Alvarez Alarcon, Arturo. El Sistema Espariol de Arbitra e de Consumo. P.288:1999. Instituto Nacional de Consumo.
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firmemente ligado. En el mismo sentido se pronuncid, anos después, la SAP de
Castellon, dictada el 14 de noviembre de 2001 en que se sefala que, la reclama-
cion inicial del consumidor y la posterior reconvencion de la empresa reclamada
solicitando el pago de lo adeudado proceden como resulta incuestionable de una
misma causa, por lo que no cabe albergar duda alguna acerca de la proceden-
cia de lareconvencion planteada. La reconvencion podria plantearse en cualquier
momento antes de la finalizacion del tramite de audiencia y los arbitros deberian
decidir sobre ella, otorgandole al consumidor un plazo de alegaciones para garan-
tizar el principio de igualdad y contradiccion.

Por dltimo, hay que hacer referencia a la regulacion del arbitraje colectivo, hoy
desaparecido en el vigente Reglamento del SAC, aprobado en 2024. Hay que
reconocer la valiente e innovadora iniciativa de regular un procedimiento basado
en el arbitraje para la cesacion de conductas contrarias a la ley, asi como para la
reparacion de los intereses colectivos lesionados de los consumidores y usuarios,
que afectaban a un numero determinado o determinable de estos. Desafortuna-
damente, la iniciativa fracaso. El legislador establecio la aceptacion expresa del
arbitraje colectivo por parte de las empresas reclamadas y responsables de los
hechos, sin que pudiera tenerse en cuenta para ello la existencia de una oferta de
adhesion al SAC para la solucion de los conflictos individuales. El procedimiento
podia ser iniciado de oficio 0 a instancia de una asociacion de consumidores v,
tras la aceptacion de la empresa se procedia a hacer un llamamiento a los afec-
tados mediante la publicacion de un anuncio en el diario oficial correspondiente
al ambito territorial del conflicto. Ningun procedimiento de arbitraje colectivo fue
llevado a cabo, aunque si se recibié en la Junta Arbitral Nacional una solicitud
dirigida a una empresa que, desde 1993, mantenia vigente su oferta de adhesion
al SAC. La repercusion econémica para la aludida empresa era perfectamente
determinable y no muy significativa para el volumen de su actividad, pero el miedo
aun procedimiento desconocido y, probablemente, ala apertura de una nueva via,
facilmente accesible, de reparacion de los intereses colectivos de los consumido-
res, hizo que la empresa reclamada rechazara la solicitud.

Cinco anos después de la entrada en vigor del Reglamento, se aprobaba la Direc-
tiva 2013/11/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013,
(Directiva ADR), relativa a la resolucion alternativa de litigios en materia de con-
sumo, con el fin de garantizar alos consumidores que lo desearan, la presentacion
de reclamaciones ante entidades que ofrecieran procedimientos de resolucion
alternativa de litigios nacionales y transfronterizos de consumo, que cumplieran
los requisitos de calidad establecidos.
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Comenzaba asi una nueva etapa para el SAC, en la que los Estados miembros
de la Unién Europea venian obligados a poner a disposicion de los consumido-
res medios extrajudiciales de resolucion de litigios de consumo que acreditaran el
cumplimiento de una serie de requisitos.

4. La Directiva 2013/11/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, relativa
a la resolucion alternativa de litigios en materia
de consumo y su incorporacién al ordenamiento
juridico espanol en la Ley 7/2017, de 2 de noviembre

Los antecedentes mas remotos de la Directiva 2013/11/UE® del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, relativa a la resolucion alternativa de
litigios en materia de consumo (en adelante, DADR) se remontan, como se harefe-
rido anteriormente, a la Resolucion del Consejo de 25 de junio de 1987, dedicada
exclusivamente al acceso de los consumidores a la justicia, en la que se invitaba
a la Comision a ampliar algunos analisis anteriores sobre el tema. La Comunica-
cion sugeria tres elementos para el analisis de la evaluacion de las barreras que
podrian obstaculizar el acceso de los consumidores ala justicia: el tiempo, el coste
y la eficacia. El Libro Verde de acceso a la Justicia y solucion de litigios en mate-
ria de consumo en el mercado unico, adoptado en noviembre de 1993, concluia
reconociendo las posibilidades ofrecidas por la resolucion alternativa de litigios
como medio de conseguir una solucion extrajudicial sencilla, rapida y asequible
para los litigios de consumo. Varios afios después, la Comision Europea adoptd
dos recomendaciones en las que se recogian los principios a los que deberian
sujetar su actividad los érganos responsables de resolver los conflictos. En primer
lugar, se adopt6 laRecomendacion 98/257, de 30 de marzo de 1998, relativa a los
principios aplicables a los drganos responsables de la solucion extrajudicial de los
litigios en materia de consumo que propusieran o impusieran una solucion vy, tres

9 DIRECTIVA 2013/11 JUE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO de 21 de mayo de 2013 relativa ala
resolucion alternativa de litigios en materia de consumo y por la que se modifica el Reglamento n.® 2006/2004 y
Directiva 2009/22/CE (Directiva sobre resolucion alternativa de litigios en materia de consumo), DOUE n.° 165,
de 18 de junio de 2013, pp. 63 a 79.

10 98/257/CE. Recomendacion de la Comision de 30 de marzo de 1998 relativa a los principios aplicables a los
organos responsables de la solucion extrajudicial de los litigios en materia de consumo. Diario Oficial n® L 115
de 17/04/1998, p. 0031 0034
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anos mas tarde, la Recomendacion de la Comision, de 4 de abril de 2001", relativa
a los principios aplicables a los 6rganos extrajudiciales de resolucion consensual
de litigios. Sin embargo, las recomendaciones no fueron suficientes para garanti-
zar, en todas las areas geograficas y sectoriales de la Union Europea, el acceso de
los consumidores a entidades que ofrecieran ese tipo de procedimientos.

El 13 de abril de 2011, la Comision en una Comunicacion' titulada Acta del Mer-
cado Unico. Doce prioridades para estimular el crecimiento y reforzar la confianza,
identifico la legislacion sobre resolucion alternativa de litigios, incluida la dimen-
sibn del comercio electréonico, como una de las doce medidas prioritarias para
estimular el crecimiento, reforzar la confianza y avanzar en la realizacion del mer-
cado unico. El objetivo sefialado era la garantia de la puesta en marcha de vias
de recurso extrajudiciales que, ademas de posibilitar una solucion facil, rapida y
barata paralos consumidores, permitiera preservar las relaciones de las empresas
con su clientela.

Para alcanzar la finalidad recogida en las comunicaciones y recomendaciones
sefialadas, fue aprobada la DAR, que obliga a los Estados miembros a facilitar el
acceso alos consumidores a procedimientos de resolucion alternativa, garantizan-
doles que, siempre que en este tipo de litigios esté implicado un comerciante esta-
blecido en su territorio, puedan acceder a entidades que cumplan los requisitos
establecidos. Los Estados miembros, sefiala su Considerando 24, pueden cum-
plir con la obligacion impuesta, basandose en entidades de resolucion alternativa
existentes que funcionen correctamente, ajustando su ambito de aplicacion, si es
necesario, o previendo la creacion de nuevas entidades de resolucion alternativa.

En el art. 2 |la Directiva recoge su ambito de aplicacion: los procedimientos de
resolucion extrajudicial de litigios nacionales y transfronterizos, relativos a obliga-
ciones contractuales derivadas de contratos de compraventa o de prestacion de
servicios entre un comerciante establecido en la Union y un consumidor residente
en la Union, mediante la intervencion de una entidad de resolucion alternativa de
litigios que propone o impone una solucion o que relune a las partes con el fin de
facilitar una solucion amistosa. Dichos procedimientos podran ser, como se prevé
en el art. 1, de caracter voluntario u obligatorio, permitiéndose que la legislacion

11 2001/310/CE. Recomendacion de la Comision, de 4 de abril de 2001, relativa a los principios aplicables a
los érganos extrajudiciales de resolucion consensual de litigios en materia de consumo Diario Oficial n° L 109 de
19/04/2001, p. 0056 - 0061

12 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econoémico y Social Europeo y
al Comité de las Regiones. Bruselas.
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nacional obligue a las partes en conflicto a participar en este tipo de procedimien-
tos, siempre que no se les impida ejercer su derecho de acceso a la via judicial.
En el mismo art. 2 se senalan algunos tipos de procedimientos excluidos de su
ambito de aplicacion: los servicios de reclamaciones gestionados por el empre-
sario reclamado, los litigios entre comerciantes, los servicios no econoémicos de
interés general, los procedimientos iniciados por un comerciante contra un consu-
midor, la negociacion directa entre el consumidor y el comerciante y los intentos
realizados por un juez para resolver un litigio en el marco de un procedimiento judi-
cial relativo a dicho litigio. Sin embargo, en el caso de procedimientos llevados a
cabo por entidades en que las personas decisoras del conflicto estén empleadas
0 sean retribuidas exclusivamente por el empresario 0 comerciante, la Directiva
deja a los Estados la posibilidad de incluirlos, siempre que cumplan los requisitos
especificos y reforzados de independencia y transparencia previstos. Se trataba
con ello de dar cabida alos tradicionales mediadores de empresa de Francia, pais
que expuso a lo largo de su tramitacion ciertas reticencias a que fueran admitidos
mecanismos que finalizaran con decisiones vinculantes y que impidieran el acceso
ala via judicial como era el caso del arbitraje de consumo en Espafia y Portugal.

La DADR deja libertad a los Estados para decidir sobre la admision de procedi-
mientos que impongan una solucion a las partes, pero en su art.7.1 establece obli-
gaciones adicionales de informacion sobre dichos procedimientos. Esta informa-
cion debe ser ofrecida de forma clara y comprensible para garantizar el principio
de transparencia. Igualmente, se establece la obligacion de informar a las partes
sobre la posibilidad de retirarse del procedimiento, del efecto juridico del resultado
del procedimiento y, si procediera, de la fuerza ejecutiva de la decision adoptada.

La definicibn de consumidor es recogida en su art.4, considerando como tal a toda
persona fisica (se excluye de forma implicita a las personas juridicas) que actlue
con fines ajenos a sus actividades comerciales o empresariales, a su oficio 0 a su
profesion.

Las entidades de resolucion alternativa tendran que ajustar su actividad a los
principios de transparencia, eficacia, equidad, libertad de las partes y legalidad,
sefialando la obligatoriedad de aplicar el derecho imperativo vigente en el Estado
donde tenga su residencia el consumidor cuando se trate de conflictos transfron-
terizos.

Los requisitos de calidad se exigen a las entidades, a sus procedimientos y a los
organos decisores de los conflictos. Comprobados estos requisitos, las autorida-
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des competentes del Estado donde se encuentren establecidas las entidades,
deberan resolver sobre su adecuacion y acreditacion. A continuacion. las entida-
des acreditadas seran notificadas a la Comision Europea para su difusion entre
consumidores y comerciantes de la Unién. Cuando existan varias autoridades
competentes en un mismo Estado, como es el caso de Espana (Direccion General
de Consumo de la Administracion General de Consumo, Ministerio de Economia,
Ministerio de Fomento y Agencia Catalana de Consumo), actuara un unico punto
de contacto en cada Estado miembro, en concreto el Ministerio con competencias
en materia de consumo, mantendra un listado que incorpore todas las acreditacio-
nes efectuada por todas las autoridades competentes y notificara todas las acre-
ditaciones a la Comision Europea con el fin de que sus datos sean incorporados a
un listado Unico de ambito comunitario. Por su parte, cada autoridad competente
mantendra actualizado su propio listado.

El art 8.2.e) se refiere al principio de eficacia y establece el plazo de los érganos
decisores para resolver los conflictos en noventa dias naturales, contados desde
la fecha en que la entidad de resolucion alternativa haya recibido el expediente
completo de reclamacion. En caso de litigios de indole particularmente compleja,
la entidad de resolucion alternativa responsable podra, si lo considera oportuno,
ampliar el citado plazo.

La DADR fue incorporada al ordenamiento juridico espafiol por la Ley 7/2017, de
2 de noviembre, relativa a la resolucion alternativa de litigios en materia de con-
sumo (en adelante, LRAL). El legislador opt6 en su transposicion por dar cabida
a la acreditacion de cualquier entidad que cumpliera con los requisitos exigidos,
ya sea de naturaleza publica o privada, al contrario de otros Estados que se limi-
taron a cumplir el mandato europeo restringiendo la posibilidad de acreditacion
a las entidades que venian asumiendo tal actividad. En su ambito de aplicacion,
haciendo uso del poder de decision que le otorgaba la DADR, no se incluyeron los
procedimientos llevados a cabo por entidades cuyos 6rganos de decision fueran
retribuidas o empleadas por la empresa reclamada, pero si, obviamente las entida-
des cuyos procedimientos imponen a las partes una decision.

Espafa contaba ya con el SAC para poder dar respuesta ala obligacion de facilitar
el acceso de consumidores y comerciantes a entidades de resolucion alternativa
que la DADR le imponia, por lo que solo habria que proceder a pequefios ajustes
en el R2008, vigente en ese momento. Y asi se hizo en la disposicion final sexta de
la LRAL, con el fin de ajustar a la norma comunitaria tanto los plazos de admision
a tramite de las solicitudes de arbitraje como de emision del laudo.
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Nada mas aprobarse la LRAL, las Juntas Arbitrales de Consumo empezaron a
ser acreditadas por la autoridad competente designada para ello, prevista en su
art. 27 y posteriormente notificadas a la Comision Europea. Actualmente, han sido
acreditadas por la Direccion General de Consumo, como autoridad competente, la
totalidad de las sesenta JAC constituidas y tres entidades privadas. Por su parte,
la Agencia Catalana de Consumo, como autoridad competente, ha reconocido
la acreditacion a su Area de Resolucion Alternativa de Litigios, y, por parte del
Ministerio de Fomento, ha sido acreditada la Agencia Estatal de Seguridad Aérea
(AESA) para la resolucion de algunos tipos de conflictos de los pasajeros aéreos.

Dado que el SAC puede conocer de reclamaciones de todos los sectores econo-
micos, el Estado espafol cumple asi con la obligacion de poner a disposicion de
consumidores y empresarios un procedimiento de resolucion alternativa de cali-
dad, independiente, imparcial y gratuito, aunque, en realidad, la cobertura de los
conflictos surgidos en algunos sectores, especialmente en el sector financiero,
sigue siendo una mera posibilidad, que nunca llega a hacerse realidad por la falta
de aceptacion de los empresarios.

En el tramite de elaboracion de la LRAL ya quedo clara la intencion de que algunos
sectores econbmicos contaran con sus propias entidades, ajenas al SAC. Y asi, en las
disposiciones adicionales primera y segunda de la Ley RAL se optd, respectivamente,
por la creacion de entidades especificas para la resolucion alternativa de conflictos
en el ambito de la actividad financiera y en el de la proteccion de los usuarios del
transporte aéreo, sefialandose como autoridades competentes especificas para su
acreditacion, el Ministerio de Economia y el Ministerio de Fomento, respectivamente.

En el ambito financiero se prevé, en la Disposicion adicional primera de la LRAL,
la creacion por ley de una unica entidad, aunque deja la posibilidad de que las
partes, de comun acuerdo y voluntariamente, puedan recurrir a cualquier entidad
acreditada que dé cobertura a reclamaciones de consumo de todos los sectores
economicos, como es el caso de las JAC. Hay que sefialar que esta posibilidad
no perturbaba nada la decision de crear una entidad especifica para el sector,
porque solo en un insignificante nimero de casos y en los comienzos del SAC,
las Juntas Arbitrales han conocido de conflictos de este sector. El plazo que se
sefialaba para que el Gobierno remitiera a las Cortes Generales un proyecto de
ley que regulara el sistema institucional de proteccion del cliente financiero era
de ocho meses desde la entrada en vigor de la LRAL. Sin embargo, doce afios
después, los consumidores afectados por conflictos del sector financiero siguen
sin disponer de una entidad que cumpla los requisitos exigidos para el acceso a
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la resolucion de conflictos, y el Estado espafiol sigue sin dar cumplimiento a dicha
obligacion o, para ser mas exacto, los consumidores afectados por conflictos de
ese sector cuentan con la posibilidad, que siempre se vera frustrada por la no
aceptacion del empresario, de acudir a las JAC.

Como excepcidn, hay que sefialar algunos casos aislados en que ciertas compa-
filas de seguros aceptaron el arbitraje solicitado por un usuario, ylos procedimien-
tos llevados a cabo en 2013 y 2014 para la resolucion de conflictos derivados de la
comercializacion de participaciones y preferentes por algunas entidades financie-
ras. La Junta Arbitral Nacional de Consumo conocio de mas de 150.000 solicitudes
de arbitraje dirigidas contra Bankia, en procedimientos en los que, tras la revision
de la contratacion y de la informacion suministrada al contratante, la entidad acep-
tabaresolver la reclamacion mediante arbitraje de consumo. El proceso dur6 poco
mas de un afio, en el que intervinieron como arbitros Unicos abogados del Estado
y técnicos de consumo con formacion juridica. Los afectados, una vez obtenido
el laudo favorable, pudieron canjear el importe de su inversion por acciones de la
entidad y optar en ese mismo momento por la venta de las acciones entregadas en
el canje, recuperando el dinero invertido con pequefnas quitas.

El 19 de marzo de 2024 fue aprobado en Consejo de Ministros el Proyecto de
Ley por el que se crea la Autoridad Administrativa Independiente de Defensa del
Cliente Financiero, en el que se regula un sistema de resolucion extrajudicial de
conflictos sencillo, agil, eficaz, imparcial y gratuito, solo para los clientes, siendo
para estos de caracter voluntario y alternativo a la jurisdiccion civil.

Segun establece el art. 3 del Proyecto, remitido al Congreso, la ley sera de apli-
cacion a las reclamaciones dirigidas a entidades financieras para la restitucion o
reparacion de los intereses de clientes, cuando estos pudieran haber sido vulnera-
dos en la prestacion de un servicio, o en la contratacién de un producto financiero,
como consecuencia de incumplimientos de las normas de conducta, de las bue-
nas practicas y usos financieros establecidos por las autoridades de supervision
o por la aplicacion de clausulas contractuales declaradas como abusivas por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, por una sentencia del Tribunal de Justicia de
la Union Europea o por una sentencia firme inscrita en el Registro de Condiciones
Generales de Contratacion. Las exclusiones aparecen recogidas detalladamente
en el mismo art.3, citado al principio de este parrafo.

Las decisiones tendran caracter vinculante paralas partes exclusivamente cuando
versen sobre incumplimientos sobre normativa de conducta o se refieran a clausu-
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las abusivas y el importe reclamado sea inferior a 20.000 euros. Si la cuantia fuera
superior o la reclamacion se refiriera a otras materias diferentes, la resolucion no
tendra caracter vinculante. En ningln caso seran vinculantes las resoluciones dic-
tadas sobre buenas practicas y usos financieros o las dictadas en reclamaciones
que no tengan caracter econémico y se aprecie una vulneracion de los derechos
de los clientes reconocidos en la normativa de conducta o en los cédigos de auto-
rregulacion de adhesion voluntaria por parte de las entidades reclamadas. Las
resoluciones vinculantes tendran naturaleza administrativa, no siendo suscepti-
bles de recurso de reposicion.

Mientras el proyecto de ley no sea aprobado, tras lo cual la autoridad administrativa
independiente debera ser acreditada y comunicada por la autoridad competente
(en este caso, el Ministerio de Economia a la Comision Europea), los consumidores
tienen la posibilidad de acudir a los servicios de reclamaciones previstos en el art.
30 de la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de Medidas de Reforma del Sistema
Financiero, desarrolladas por Orden ECC/2502/2012, de 16 de noviembre, por la
que se regula el procedimiento de presentacion de reclamaciones ante los servi-
cios de reclamaciones del Banco de Espara, la Comision Nacional del Mercado
de Valores y la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones. Las recla-
maciones atendidas se limitan a aquellas en que los usuarios pretendan obtener
la restitucion de su interés o derecho y que se concreten en hechos referidos a
acciones u omisiones de las entidades financieras reclamadas que supongan para
quien reclama un perjuicio para sus intereses o derechos y siempre que deriven
de presuntos incumplimientos por las entidades, de la normativa de transparencia
y proteccion de la clientela o de las buenas practicas y usos financieros. El proce-
dimiento finaliza con la emision de un informe motivado de caracter no vinculante,
no pudiendo ser objeto de impugnacion.

Por su parte, mediante Orden TMA/201/2022, de 14 de marzo, se ha regulado el
procedimiento de resolucion alternativa de litigios de los usuarios de transporte
aéreo sobre determinados derechos reconocidos en el ambito de la Union Euro-
pea. La entidad acreditada y notificada a la Comision Europea para conocer de
los asuntos es la Agencia Estatal de Seguridad Aérea, que limita su competencia
a la resolucion de conflictos derivados de la aplicacion de los Reglamentos CE
261/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de febrero de 2004, por
los que se establecen normas comunes sobre compensacion y asistencia a los
pasajeros aereos en caso de denegacion de embarque y de cancelacion o gran
retraso de los vuelos y se deroga el Reglamento CEE 295/1991; y CE 1107/20086,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, sobre derechos de
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las personas con discapacidad o movilidad reducida en el transporte aéreo. Las
decisiones adoptadas tras el procedimiento extrajudicial seguido, acerca de cuya
naturaleza no se pronuncia la Orden, son vinculantes para las companias aéreas,
pero no para los pasajeros, que podran ejercer las acciones civiles que procedan
contra la compania reclamada. Para el resto de las reclamaciones, los consumi-
dores deberan acudir a la via judicial o bien al SAC, aunque las posibilidades de
aceptacion del arbitraje por las companias aéreas son remotas.

5. Real Decreto 713/2024, de 23 de julio, por el que
se aprueba el Reglamento que regula el Sistema
Arbitral de Consumo

Mediante el Real Decreto 713/2024, de 23 de julio, fue aprobado el Reglamento
que regula en la actualidad el Sistema Arbitral de Consumo (en adelante, RSAC).
Su adopcion se justifica por la necesidad de adaptacion de la regulacion a lo dis-
puesto en las LPACAP, DADR yla LRAL.

En el preambulo del Real Decreto se hace referencia a la obligacion de las Juntas
Arbitrales de solicitar su acreditacion ante la autoridad competente, que compro-
bara el cumplimiento de los requisitos exigidos por la LRAL a las entidades de
resolucion alternativa, a sus procedimientos y a los érganos responsables de la
solucion de los litigios. Esta obligacion ya habia sido incluida en la renovacion de
sus convenios de constitucion, firmados en 2020 y 2021, para su adaptacion a
lo previsto en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico.

En la disposicion final segunda RSAC se recoge la aplicacion supletoria al proce-
dimiento arbitral de consumo a todas las actuaciones llevadas a cabo por los 6rga-
nos arbitrales de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje; Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas; y Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Pablico.
Las normas administrativas seran de aplicacion a la actividad de las Juntas en
todo lo no previsto en el RSAC, dada su naturaleza de 6rganos administrativos.

El eje central de la nueva norma es, sin duda alguna, la desaparicion de las ofertas
limitadas de adhesion al SAC y la obligacion del empresario adherido de exhibir el
distintivo concedido, exhibicion que, hasta el momento de aprobacion del vigente
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Reglamento, se configuraba como un derecho. Desaparece también la regulacion
del arbitraje electrénico, por innecesaria, y del arbitraje colectivo, que nunca pudo
ser llevado a cabo, como se ha referido anteriormente. Este ultimo podia haberse
recuperado en la transposicion de la Directiva UE 2020/1828 del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2020, relativa a las acciones de repre-
sentacion para la proteccion de los intereses colectivos de los consumidores y
por la que se deroga la Directiva 2009/22/CE que obliga a los Estados miembros
a garantizar, al menos, un mecanismo procesal que permita a las entidades habi-
litadas ejercitar acciones de representacion para obtener tanto medidas de cesa-
cion como medidas resarcitorias que cumplan la presente Directiva. Finalmente,
el proyecto de ley de transposicion de la citada Directiva, cuyo texto tuvo entrada
en el Congreso en marzo de 2025, tras su retirada del entonces Proyecto de Ley
Organica de Eficiencia Procesal, opta exclusivamente por un nuevo procedimiento
judicial para el ejercicio de acciones colectivas. De ser aprobada la ley tal y como
serecoge en el Proyecto, se incorporara a la Ley de Enjuiciamiento Civil.

5.1 La organizacién del SAC

El capitulo Il del Reglamento, arts. 3 a 20, esta dedicado a la Organizacion del
SAC, manteniéndose la estructura existente, es decir: las Juntas Arbitrales de
Consumo, que son los 6rganos o entidades de naturaleza administrativa que ges-
tionan y administran el arbitraje institucional de consumo; los érganos arbitrales,
encargados de la decision del conflicto; y la Comision de Juntas Arbitrales, asi
como el Consejo del Sistema Arbitral de Consumo, atribuyéndose a estas Ultimas
funciones revisoras, consultivas y de participacion.

Las JAC mantienen su naturaleza de 6rganos administrativos sin personalidad
juridica y son constituidas, como venia sucediendo hasta ahora, por convenios
entre las administraciones publicas territoriales y el Ministerio con competencias
en materia de consumo, excepto la Junta Arbitral Nacional de Consumo, adscrita
a dicho Ministerio. Estan integradas por las personas titulares de su presidencia y
secretaria y el personal de apoyo, siendo sus funciones las propias de fomento,
gestion o administracion del arbitraje y el intento de que las partes en conflicto
logren una solucion consensuada con el fin de evitar el inicio del procedimiento
arbitral.

Corresponde a los 6rganos arbitrales la decision o resolucion de los litigios plan-
teados, que pueden ser de caracter unipersonal o colegiado. En este Ultimo caso
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estaran integrados por tres arbitros, propuestos por la administracion publica a la
que esté adscrita la JAC, las asociaciones de consumidores y las organizaciones
empresariales que intervienen en los procedimientos. Se exige, ademas, la previa
inscripcion de asociaciones y organizaciones en |0s registros correspondientes al
ambito territorial de la Junta en la que vayan a actuar. Mas adelante se abordaran
los criterios para designar un colegio arbitral tripartito o un arbitro Unico en los
procedimientos.

Los arbitros deberan ser acreditados de conformidad con lo dispuesto en los arts.
10 y ss. RSAC, conllevando su solicitud de acreditacion la aceptacion del des-
empeno de sus funciones y correspondiendo la concesion de dicha acreditacion
al titular de la presidencia de la Junta, que debera atender para ello a los requi-
sitos de honorabilidad y cualificacion. El arbitro propuesto por la Administracion
publica, quien asumira la presidencia del érgano colegiado y cuyo voto sera diri-
mente en caso de empate, habra de estar en posesion de la licenciatura o grado
en Derecho. Excepcionalmente, se prevé para estos arbitros la acreditacion de
un conocimiento general suficiente del derecho, ademas de formacion especifica
0 experiencia provisional en derecho de consumo durante un periodo superior a
dos afnos, para intervenir en los conflictos en los que no se aprecie complejidad.
Esta decision, cuya adopcion fue muy meditada, responde a la falta de un sufi-
ciente nimero de funcionarios o personal al servicio de las administraciones con
titulacion juridica y, como mas adelante se examinard, va a tener que recurrirse a
ella por la cada vez mas frecuente opcidon de los empresarios por la resolucion en
derecho del arbitraje. Las grandes empresas de telecomunicaciones y energéti-
cas, desaparecida la posibilidad de limitar sus ofertas de adhesion, han expre-
sado su voluntad de que los conflictos sean decididos exclusivamente en derecho.

Para la acreditacion de los arbitros propuestos por las asociaciones de consumi-
dores y organizaciones empresariales, solo se exigira estar en posesion del grado
o licenciatura en Derecho cuando el conflicto se decida en derecho, no contem-
plandose ninguna excepcion como se ha previsto en el caso de los arbitros pro-
puestos por la Administracion publica.

Los arbitros acreditados seran incorporados a un listado publico, elaborado por
cada JAC. El art. 11 RSAC prevé los supuestos en que procede la retirada de la
acreditacion yla correspondiente baja en el listado de empresas adheridas: renun-
cia expresa, dejacion de funciones, solicitud de la entidad proponente, desem-
pefio de cargo que comprometa su independencia o imparcialidad, y extincion o
pérdida de requisitos de la entidad que efectud la propuesta. En el procedimiento
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de retirada de la acreditacion se garantizaran los principios de audiencia y contra-
diccion de los interesados, entendiéndose como tales tanto los arbitros como las
entidades que los proponen.

La Comision de JAC, adscrita al Ministerio con competencias en materia de con-
sumo, se configura como un 6rgano colegiado de naturaleza administrativa, inte-
grado por la persona titular de la presidencia de la Junta Arbitral Nacional y por
dos vocales, presidentes de JAC de ambito territorial, asumiendo la resolucion
de recursos interpuestos contras las resoluciones de admision e inadmision de
las solicitudes de arbitraje, dictadas por las diferentes JAC y que se fundamenten
en alguna de las materias excluidas del objeto del arbitraje en el art. 2. Este es el
Unico supuesto en que las resoluciones de los titulares de la presidencia de las
JAC no ponen fin a la via administrativa.

Lainterposicion de este recurso ya aparecia prevista en el art. 57.2 TRLGDCU, que
sefialaba entonces como competente a la Junta Arbitral Nacional, ya que hasta el
Reglamento de 2008 no se procedio a la creacion de la Comision. Ademas, asume
una funcion consultiva y armonizadora, consistente en la emision de informes, dic-
tamenes o recomendaciones que puedan servir de apoyo a los arbitros y que no
tendran caracter vinculante. Hay que destacar su competencia para la emision de
informes armonizadores, en el caso de existencia de laudos con decisiones dispa-
res y hechos, pretensiones o fundamentos sustancialmente iguales. Ello sin perjui-
cio de la independencia e imparcialidad de los 6rganos arbitrales, pero debiendo
motivar su decision en caso de apartarse del contenido del informe.

El Consejo del SAC, previsto en los arts. 19 y ss. RSAC, es el érgano colegiado de
representacion y participacion de los actores que intervienen en el Sistema. Esta
integrado por su presidente, vicepresidente y consejeros representantes de las
diferentes JAC y de los diversos sectores que intervienen. Con el fin de facilitar su
funcionamiento, su composicion y funciones han sido notablemente reducidas por
la experiencia acumulada en los ultimos afos. Corresponde al Consejo: el segui-
miento y apoyo de la actividad del SAC, la elaboracion de propuestas de mejora
y de directrices generales sobre asuntos de especial interés, y cualquier otra fun-
cion prevista en una norma o requerida por la Comision Sectorial de Consumo, que
es el organo de trabajo y apoyo de caracter general de la Conferencia Sectorial
de Consumo. Esta ultima tiene como finalidad la cooperacion, la comunicacion
y la informacién entre la Administracion General del Estado y las comunidades
autbnomas en aquellas materias que afecten a la defensa de los derechos de las
personas consumidoras y usuarias.
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5.2 Objeto y ambito de aplicacion del SAC

El art. 1 RSAC establece que, mediante el arbitraje de consumo, los 6rganos arbi-
trales resuelven de forma extrajudicial, con caracter vinculante y ejecutivo para
las partes, los litigios individuales, nacionales o transfronterizos, dirigidos contra
empresarios, y que son sometidos a su decision por consumidores 0 usuarios
residentes en la Unidn Europea al considerar que existe una vulneracion de sus
derechos legal o contractualmente reconocidos. El sometimiento de la decision
del conflicto a este medio alternativo de solucién de conflictos, sefiala el art. 1.2,
tiene naturaleza voluntaria para ambas partes, caracteristica esencial de cualquier
arbitraje a pesar de recientes reivindicaciones de su aceptacion obligatoria por
parte del empresario en los conflictos derivados de la prestacion de servicios, y
gue mas adelante se abordaran.

Las definiciones de consumidor y empresario aparecen recogidas en los arts. 3 y
4 TRLGDCU. Son consumidores o usuarios las personas fisicas que actiuen con un
proposito ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio o profesion. A efectos
de esta norma, también se consideran consumidores las personas juridicas y las
entidades sin personalidad juridica que actien sin animo de lucro en un ambito
ajeno a una actividad comercial o empresarial. En esta Ultima consideracion, el
contenido del texto refundido se diferencia de las normas comunitarias, que limitan
la condicion de consumidor alas personas fisicas, siendo considerado empresario
toda persona fisica o juridica, ya sea privada o publica, que actle directamente, a
través de otra persona en su nombre o siguiendo sus instrucciones, con un propo-
sito relacionado con su actividad comercial, empresarial, oficio o profesion.

Como se advertira a lo largo de estas lineas, tanto el TRLGDCU como el RSAC se
refieren indistintamente a consumidores o usuarios o a personas consumidoras y
usuarias, como consecuencia de las continuas modificaciones del texto y de la
introduccion en los Ultimos afios del lenguaje inclusivo. Siguiendo la estela de las
normas comunitarias, en el término empresario estan incluidos los profesionales y
comerciantes.

Podran ser objeto de arbitraje de consumo las controversias surgidas ente consu-
midores y usuarios y empresarios que versen sobre materias de libre disposicion
de las partes, a excepcion de aquellas:

a. Que versen sobre intoxicacion, lesion, muerte o aquellos en que existan indi-
cios racionales de delito, incluida la responsabilidad por dafos y perjuicios
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directamente derivada de ellos, conforme a lo previsto en el articulo 57.1 del
TRLGDCU.

Que se refieran a servicios publicos de interés general, no econémicos o pres-
tacionales, facilitados por las administraciones publicas.

5.3 Actuaciones administrativas previas al procedimiento

seguido por los 6rganos arbitrales

El RSAC dedica su Capitulo IV a las actuaciones administrativas previas y al pro-
cedimiento arbitral. Se distinguen asi las actuaciones previas llevadas a cabo por
las Juntas, como 6rganos administrativos, del procedimiento arbitral posterior en
el que los arbitros desarrollan sus funciones decisoras del conflicto.

El articulo 31 RSAC recoge los principios generales aplicables al procedimiento integro:

a.

Unidireccionalidad. Solo el consumidor puede instar el seguimiento de este
procedimiento con la presentacion de la solicitud.

Garantia de los principios de audiencia, contradiccion e igualdad entre las partes.

Gratuidad para ambas partes, que solo deberan soportar el coste de las pruebas
propuestos por ellas. Hay que recordar que la LRAL, en su art. 11, permite a las
entidades acreditadas establecer algun coste moderado para los empresarios.

Garantia de accesibilidad universal para los procedimiento, tramites y oficinas,
asi como alos soportes y medios utilizados, que deberan adecuarse al acceso
por personas con discapacidad.

Deber de confidencialidad, aplicable a arbitros, partes, peritos y cuantos inter-
vengan.

Resolucion en equidad, salvo que las partes opten por la decision en derecho.

Necesidad de motivacion del laudo, aunque la decision se adopte en equidad,
supuesto en el que las normas juridicas aplicables y el contenido del contrato
deben ser tenidos en cuenta.

Las notificaciones correspondientes al procedimiento arbitral, propiamente
dicho, se podran realizar, a eleccion de la Junta, conforme a su practica habi-
tual o segun lo establecido en la LPACAP. Las notificaciones de las actuacio-
nes previas de naturaleza administrativa se ajustaran, en todo caso, a lo dis-
puesto en dicha Ley.
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Las actuaciones administrativas previas al procedimiento arbitral (arts. 31 a 36
RSAC), comienzan tras la presentacion de la solicitud de arbitraje por la persona
consumidora. La solicitud puede ser presentada en el registro de la Junta que
resulte competente o de la Administracion publica a la que aquella esté adscrita.
Igualmente, se podra presentar en cualquiera de los registros u oficinas previstos
en el art. 16.4 LPACAP.

En el formulario de solicitud de arbitraje, que junto con el de contestacion o acep-
tacion del arbitraje debe ser puestos a disposicion de los consumidores, deberan
incluirse los datos identificativos del reclamante y reclamado, la descripcion de
los hechos que han motivado el conflicto, la cuantia de la pretension econdmica,
si existiera, y cuantas pruebas o documentos sean necesarios para su resolucion.
En el caso, poco frecuente, de que las partes hubieran suscrito convenio arbi-
tral independente, se acompafara copia de este. Ademas, el consumidor debera
acreditar la comunicacion previa o intento de comunicacion con el empresario
reclamado poniéndole en su conocimiento la reclamacion. La falta de acreditacion
de esta reclamacion previa es causa de inadmision de la solicitud de arbitraje.

Recibida la solicitud de arbitraje, la JAC decidira sobre su competencia, de con-
formidad con los criterios establecidos en el art.7 RSAC, dando traslado de ella
a la que pudiera resultar competente en un plazo de diez dias habiles desde su
recepcion.

En la misma linea seguida desde el inicio de la experiencia piloto, el Reglamento
atribuye la competencia a la Junta Arbitral mas préoxima al domicilio del consumi-
dor, salvo que se trate de un conflicto transfronterizo y el consumidor resida en otro
Estado miembro de la Union Europea, supuesto en que asumira la competencia
para conocer del conflicto la Junta correspondiente al ambito territorial del domi-
cilio del empresario. Si existieran varias Juntas de diferente ambito territorial en el
domicilio del consumidor (por ejemplo, una de ambito autondémico y otra de ambito
municipal), se dara preferencia a la de inferior ambito, aunque se otorga al consu-
midor libertad para elegir otra Junta, siempre que esta se encuentre en su misma
comunidad auténoma de residencia. Esta libertad de eleccion de la Junta ha sido
limitada en la nueva regulacion ya que, anteriormente, las partes tenian libertad
para elegir cualquier Junta de las integradas en el SAC.

La Junta competente verificara el contenido de la solicitud, procediendo a requerir
al consumidor en caso de no reunir los requisitos exigidos y procediéndose a su
archivo en caso de no ser atendido en plazo el requerimiento.
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La persona titular de la presidencia de la Junta resolvera la admision de la solici-
tud, a no ser que aprecie alguna de las causas de rechazo previstas en el art. 35.2
RSAC, que reproduce las causas de inadmision previstas de forma tasada en la
DADR, o si la solicitud versa sobre alguna de las cuestiones excluidas en el art.
2.2 RSAC.

Son causas de inadmision a tramite de las solicitudes de arbitraje: la no afectacion
de los derechos y legitimos intereses de los consumidores; la previa resolucion o
planteamiento ante otra entidad acreditada y notificada a la Comision Europea,
sin que exista constancia del desistimiento; la falta de acreditacion por el consu-
midor de la formulacion de reclamacion previa ante la empresa reclamada; o el
transcurso de mas de un afio desde su interposicion. Por ultimo, se contempla la
posibilidad de proceder a la inadmision por el contenido vejatorio de la reclama-
cion. Esta dltima causa, reproduccion literal de la causa de inadmision prevista en
la DADR, puede resultar un tanto llamativa y, aunque no es frecuente la recepcion
de reclamaciones de esta indole, en ocasiones se presentan como reclamaciones
meras afirmaciones o expresiones descalificadoras y denigrantes, sin pretension
alguna. Laintroduccion de esta causa —que la LRAL deja ala libertad de las enti-
dades para incorporarla o no en sus estatutos (en este caso, el RSAC)—hal llevado
a algun autor™, con amplia experiencia en la administracion del arbitraje de con-
sumo, a recordar, con toda razon, la inexistencia del significado del concepto juri-
dico de “vejatorio”, concluyendo que es dificil apoyar la inadmision de una solicitud
de arbitraje justa y fundamentada por el hecho de estar formulada por personas
toscas o zafias. Esto supondria impedir el acceso a la justicia al consumidor imper-
tinente que incorpora en su reclamacion un repertorio de exabruptos. No era esa
la finalidad perseguida con la incorporacion del término en el RSAC, y es seguro
que ningun presidente o presidenta de una JAC procedera a la inadmision de una
solicitud por su contenido vejatorio, a no ser que traspase limites objetivamente
inadmisibles por las humillaciones u ofensas que pueda incluir.

Admitida |a solicitud de arbitraje, se procedera ala comprobacion de la existencia
de convenio arbitral valido, en el que las partes deberan expresar la voluntad de
someter a arbitraje las controversias surgidas. El art. 23 RSAC se refiere ala forma-
lizacion del convenio arbitral de consumo, término criticado, con razén, por Tomillo
Urbina, quien afirma, aludiendo al art. 1258 CC, que el convenio no se formaliza,
sino que se perfecciona, dada su naturaleza contractual y su caracter volunta-

13 Tomillo Urbina, Jorge. Una aproximacion al nuevo reglamento del sistema arbitral de consumo (RD 713/2024,
de 23 de julio). Noticias Juridicas. 08/08/2024
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rio, advirtiendo “al jurista” acerca de la necesidad de extremar su atencion por el
riesgo de adentrarse en un terreno pantanoso, que no aclara el autor.

El convenio arbitral de consumo debera expresar la voluntad de las partes de
someterse al SAC y podra constar por escrito, por medios electronicos o de cual-
quier forma que permita tener constancia del acuerdo, pudiendo formalizarse o
perfeccionarse:

a. Como clausula incorporada a un contrato o en acuerdo independiente. No
seran vinculantes para los consumidores los convenios arbitrales suscritos
con un empresario antes de surgir el conflicto, aunque para el empresario
tales convenios supondran la aceptacion del arbitraje para la solucion de las
controversias derivadas de la relacion juridica a la que se refieran, siempre
que el acuerdo reuna los requisitos exigidos por las normas aplicables (art.
57.2 TRLGDCU).

b. Por la concurrencia de la presentacion de una solicitud de arbitraje y la exis-

tencia de una oferta de adhesion al arbitraje de consumo para la solucion de
los conflictos con los consumidores formulada por el empresario reclamado,
siempre que la pretension esté incluida en el ambito de la actividad del empre-
sario.
La mera exhibicion del distintivo de empresario adherido al arbitraje, sin exis-
tencia de oferta previa o habiendo perdido sus efectos, se considera suficiente
para considerar perfeccionado un convenio como si se hubiera formalizado
una oferta de adhesion valida.

c. Por aceptacion del empresario reclamado de una solicitud de arbitraje. Admi-
tida esta y no constando convenio formalizado, la JAC la trasladara al empre-
sario reclamado, otorgandole un plazo de diez dias habiles para su aceptacion
o rechazo, procediendo en este Ultimo caso a su archivo.

Quedaran sin efecto los convenios arbitrales y las ofertas publicas de adhesion al
arbitraje formalizados por los empresarios que sean declarados en concurso de
acreedores, segun dispone el art. 58.2 TRLGDCU. Del mismo modo, el art. 29.1.1)
RSAC establece la declaracion concursal como supuesto en el que la persona
titular de la presidencia de la JAC debe proceder, de forma motivada, a resolver la
baja de la oferta de adhesion de la empresa afectada y a su supresion del listado
de empresas adheridas.
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5.4 Las ofertas de adhesion de los empresarios: desaparicion de
las limitaciones

Como ya se ha anticipado en lineas anteriores, la novedad mas significativa y de
mayor calado introducida en la regulacion de 2024 es la desaparicion de la posibi-
lidad de que los empresarios limiten sus ofertas de adhesion al SAC. Tras muchos
debates, el acuerdo de la supresion de las limitaciones fue unanime entre quienes
gestionan y administran este arbitraje institucional.

La posibilidad de incluir limitaciones en las adhesiones de los empresarios, admi-
tida de forma expresa aunque cautelosa en el R2008, se justificaba por el recelo
de los empresarios en someterse a un sistema que no conocian en profundidad o
del que albergaban dudas acerca de la imparcialidad de sus decisiones. El SAC
podia despertar a los empresarios ofertantes y la necesidad de consolidar su
implantacion, pero transcurridas mas de tres décadas desde su implantacion, su
supresion era necesaria e inaplazable. La decision de hacer desaparecer la posi-
bilidad de limitar las ofertas no fue bien acogida por las grandes empresas, espe-
cialmente las operadoras de comunicaciones y comercializadoras de energia que
iban a resultar afectadas por la modificacion. Tampoco fue bien recibida por las
organizaciones empresariales, que en el tramite de audiencia del procedimiento
de elaboracion de la norma mostraron su oposicion con base en el caracter volun-
tario del arbitraje. Por el contrario, la medida fue acogida muy favorablemente por
las asociaciones de consumidores, que venian reivindicando la supresion de las
limitaciones.

El art. 24.3 RSAC establece que la oferta publica de adhesion sera Unica, se enten-
dera realizada a todo el Sistema Arbitral de Consumo, sin limitaciones, y abarcara
todas las actividades que desarrolle el empresario bajo el mismo numero de iden-
tificacion fiscal, nombre comercial o marca. Se preve, sin embargo, una excepcion
referida a los empresarios que tengan la condicion de personas fisicas y desarro-
llen actividades diferentes de venta o prestacion de servicios, ya sea en distintos
establecimientos o mediante venta a distancia por canales diferentes, pudiendo
limitar su oferta de adhesion a una determinada actividad o al medio de comer-
cializacion empleado. Se trata con ello de permitir que el empresario individual o
el profesional que desarrolla actividades diferentes bajo un mismo NIF pueda res-
tringir su oferta a una o mas actividades, sin relacion alguna con otras realizadas
por el mismo. Seria el caso, por ejemplo, de quien ejerce una profesion liberal v,
al mismo tiempo, tiene un establecimiento en el que comercializa productos que
nada tienen que ver con el ejercicio de su actividad.
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No se considerara limitada la oferta de adhesion que tenga un plazo superior a un
ano ni tampoco la que se efectue a las JAC con competencia en el ambito territo-
rial donde tengan su domicilio los consumidores a los que el empresario dirija su
oferta o desarrolle su actividad.

La resolucion de admision de la oferta, dictada por la persona titular de la pre-
sidencia de la Junta, conllevara la concesion del distintivo oficial de empresario
adherido, que se incluye en el Anexo del Reglamento. Este distintivo debe ser
exhibido en cualquier relacion con sus consumidores y en cualquier soporte que
permita a estos su conocimiento, facilitando asi su acceso a la justicia a través de
una entidad de resolucion alternativa. La exhibicion del distintivo concedido ha
pasado de constituir un derecho a ser una obligacion. Esta obligacion de informa-
cion esta incluida también en el art. 40 LRAL que sefiala que el empresario que
esté adherido a una entidad acreditada en Espafia o en cualquier Estado miembro
de la Union Europea, o aquel que venga obligado por una norma o codigo de con-
ducta a aceptar su intervencion en la resolucion de sus litigios, debera informar a
los consumidores de la posibilidad de recurrir a dicha entidad.

Cada Junta debera disponer de una base de datos, de caracter publico y en for-
mato electrénico, en la que se incluiran las ofertas de adhesion admitidas, perma-
nentemente actualizadas. El Ministerio con competencias en materia de consumo
elaborara una base de datos de caracter nacional con las mismas caracteristicas,
incluyendo la totalidad de ofertas admitidas por las diversas Juntas. Las diferentes
bases de datos deberan ser accesibles a través de los portales de internet de las
administraciones publicas alas que estén adscritas y estar igualmente disponibles
en sus sedes, garantizando la accesibilidad universal.

El Real Decreto 713/2024, por el que se aprueba el RSAC, otorgd a los empresarios,
en el apartado 3 de su disposicion transitoria Unica, un plazo de seis meses para
la adecuacion de sus ofertas de adhesion limitadas, efectuadas durante la vigen-
cia del Reglamento anterior. Durante dicho plazo, los empresarios podian denunciar
la oferta o renunciar expresamente a las limitaciones incluidas en ella; transcurrido
dicho periodo transitorio, las limitaciones incluidas en las ofertas se tendrian por no
puestas. Durante ese periodo, la Junta Arbitral Nacional, competente para resolver
sobre las ofertas de empresas que operen en mas de una comunidad autbnoma,
solo recibi6 la denuncia o retirada de ofertas limitadas de dos pequefias empresas
comercializadoras de energia, pero no se puede ocultar que habia un justificado
temor a la huida del sistema de grandes empresas, correspondientes al sector ener-
gético o de telecomunicaciones, lo0 que podria haber dejado a millones de consu-
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midores sin otra alternativa que recurrir al sistema judicial para la resolucion de sus
conflictos de escasa cuantia, debilitando seriamente la implantacion del SAC. Afor-
tunadamente, no fue asi y la respuesta de estas empresas fue optar exclusivamente
por la resolucion en derecho, sin dejar al consumidor la posibilidad de elegir la reso-
lucion del conflicto en equidad, como venia siendo habitual hasta ese momento.

El empresario podra denunciar la oferta en cualquier momento, transcurrido el
plazo de un afo desde su formulacion, plazo minimo de vigencia. La baja tendra
efectos transcurrido un mes desde la fecha de su comunicacion a la JAC compe-
tente, salvo que el empresario hubiera establecido en su oferta un plazo superior.
Seguidamente, se procedera a su retirada de las bases de datos de empresas
adheridas. Igualmente, se penaliza la comision u omision de diferentes activida-
des, siendo causa de baja de la oferta de adhesion y de la retirada del distintivo de
confianza: el desarrollo de practicas o actividades constatadas por las administra-
ciones publicas que lesionen gravemente los derechos e intereses de los consu-
midores, hayan sido o no objeto de sancién firme, asi como el incumplimiento reite-
rado de los laudos arbitrales de consumo o la utilizacion fraudulenta del distintivo.
Las resoluciones de baja de las ofertas de adhesion, dictadas previa audiencia del
empresario interesado, deberan ser siempre motivadas.

5.5 La solucién consensuada de los conflictos

Desde el momento en que comenzd su andadura el SAC, el personal de las Juntas
Arbitrales y de las OMIC ha venido desarrollando funciones denominadas como
“mediacion”, aunque en realidad, por la intervencion activa del pseudomedia-
dor, la actividad se asemejaba mas a una conciliaciéon 0 a un procedimiento de
resolucion alternativa de caracter heterocompositivo. Se trataba con ello de evi-
tar el inicio del procedimiento arbitral, con el convencimiento de que un acuerdo
amistoso siempre es mas satisfactorio para las partes que una decision impuesta,
permitiendo al consumidor conservar la confianza en el empresario reclamado.
Esta mediacion era llevada a cabo de forma informal y voluntarista, sin seguir un
procedimiento estructurado, pudiendo iniciarse en el momento del traslado de la
solicitud de arbitraje al reclamado o en cualquier otro posterior. A ella se referia,
en varias ocasiones, el derogado R2008, que posibilitaba que, en su oferta de
adhesion, los empresarios debian indicar la aceptacion o rechazo de la mediacion.

Aprobada la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mer-
cantiles (en adelante, LMACM), se excluye de su ambito de aplicacion la media-
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cion en materia de consumo. (art.2.2.b). La exclusion habia sido instada por el hoy
extinto Instituto Nacional de Consumo, con el fin de que el personal al servicio
de las administraciones de consumo que no reunia las condiciones de formaciéon
exigidas por la Ley para actuar como mediadores, pudiera seguir intentando el
logro de un acuerdo que pusiera fin a la controversia de las partes, prestando
asi un servicio publico a consumidores y usuarios. Sorprendentemente, y sin que
ningun grupo parlamentario lo hubiera mencionado a lo largo de la tramitacion,
en la ultima votacion de la LRAL en el Congreso se incorporo, en su disposicion
final séptima, una modificacion del citado art.2.2.b LMACM que suprimia la exclu-
sibn de la mediacion de consumo de su ambito de aplicacion. Ello conllevaba,
no solo la ausencia de personal que reuniera los condiciones o requisitos legales
para ejercer como mediador, sino también la necesidad de llevar a cabo, de forma
consecutiva, dos procedimientos formales: uno de mediacion vy, si no se lograba
un acuerdo, el procedimiento arbitral. En la practica, esta doble tramitacidn hacia
imposible dictar un laudo arbitral en el plazo maximo de resolucion de 90 dias
establecido con caracter general en la propia LRAL. Este plazo maximo estable-
cido en la LRAL ha de ser respetado por los érganos arbitrales para que las JAC
puedan mantener su acreditacion y notificacion ante la Comision Europea como
entidades de resolucion alternativa de calidad.

Esa fue la razon de que en el vigente RSAC se haya sustituido la referencia a la
mediacion previa por la facilitacion de un acuerdo o solucion consensuada entre
las partes, término que el Consejo de Estado recomendé adoptar. El empresario
sera invitado, en el momento del traslado de la solicitud de arbitraje por la Junta,
a efectuar una propuesta de solucion de la controversia que, aceptada por el con-
sumidor, ponga fin al litigio. No obstante, la posibilidad de que las partes solucio-
nen entre ellas el conflicto alcanzando una solucidn consensuada seguira vigente
hasta el momento de ser dictado el laudo. Ya sea en presencia del 6rgano arbitral
o al margen de este, las partes, y no solo el empresario, pueden hacer propuestas
y aceptarlas o rechazarlas. Como garantia de imparcialidad de los arbitros, se
prohibe la designacion para actuar como arbitro de quien haya intervenido en el
intento de acuerdo consensuado, evitando asi su contaminacion por haber cono-
cido ya el asunto.

Alcanzada una solucion consensuada sobre todos los aspectos del litigio y exis-
tiendo convenio arbitral valido, un érgano arbitral Unico, si el acuerdo se alcanza
antes de su designacion, o colegiado, si ya hubiera sido designado (atendiendo
a la cuantia de la pretension), procedera a elevar el acuerdo a laudo conciliatorio,
con el mismo caracter vinculante y ejecutivo que cualquier laudo dictado por los
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arbitros. El acuerdo no sera elevado a laudo conciliatorio si existiera constancia de
su cumplimiento o si las partes, de comun acuerdo, hubieran renunciado a dicha
posibilidad.

5.6 La designacién del érgano arbitral unico o colegiado

Las actuaciones administrativas previas al procedimiento arbitral concluiran con la
designacion del érgano arbitral que vaya a resolver el conflicto. EI RSAC mantiene
y amplia la posibilidad de nombrar un arbitro Unico. Asi, en su art. 12, establece
que sera designado un arbitro Unico, propuesto por la Administracion publica a la
que esté adscrita la Junta:

a. Cuando las partes asilo acuerden.

b. Silapretension fuera inferior a 600 euros, salvo que se apreciara complejidad
en el asunto, o siendo superior a dicha cuantia. el asunto fuera sencillo.

c. Cuando se trate de llevar a laudo un acuerdo consensuado, a no ser que ya
existiera designacion de un colegio arbitral.

Se otorga a las partes, la posibilidad de oponerse, de comun acuerdo, a la desig-
nacion de un arbitro Unico. Resolvera sobre esta oposicion la persona titular de la
presidencia de la Junta, no siendo impugnable su decision.

La designacion de los érganos arbitrales se hara por turno, salvo que, transcurri-
dos diez dias habiles, resulte imposible su designacion. Se trata con ello de evitar
dilaciones del procedimiento por la no disponibilidad del arbitro al que, por turno,
corresponda su llamamiento.

Los arbitros actuaran en el ejercicio de sus funciones con la debida independencia
e imparcialidad, y guardaran confidencialidad sobre cualquier asunto que conoz-
can. El RSAC regula la abstencidn y recusacion de los 6rganos arbitrales. Como
peculiaridades de lo establecido en la LA se contemplan, por un lado, la obligacion
de aceptar la recusacion por parte del arbitro que desempene la titularidad de la
presidencia de la Junta, y, por otro lado, la revision por este de la negativa de
cualquier arbitro a ser recusado. Al igual que establece la vigente LA, en caso
de no prosperar la recusacion planteada, la parte que la hubiera propuesto podra
hacerla valer en la impugnacién judicial del laudo.
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5.7 El procedimiento arbitral

Tras la resolucion que determine el inicio del procedimiento y la designacion del
organo arbitral, comenzara el procedimiento arbitral propiamente dicho. Las partes
pueden actuar por simismas o representadas, asilo establece también laLRAL en
su art. 10, sefialando la obligacion de las entidades de informar a las partes sobre
la forma de comparecer. Algin autor' ha considerado que esta prevision puede
resultar injusta, especialmente si se trata de conflictos con grandes empresas que
acuden representadas por asesores juridicos, dando lugar a una clara desigual-
dad entre las partes, pero la practica de los procedimientos ha demostrado que
la repeticion de la casuistica de las reclamaciones y la experiencia de los arbitros
minoran o hacen desaparecer tal desigualdad.

En el momento de la audiencia, las partes podran formular sus alegaciones y pro-
poner las pruebas no presentadas con anterioridad. La audiencia se llevara a cabo
de forma oral o escrita, pudiendo realizarse a través de medios electronicos siem-
pre que estos permitan la identificacion a las partes. De su celebracion, que podra
ser grabada, se levantara la correspondiente acta, que sera acompafnada de la
grabacion para garantizar la transparencia de las actuaciones.

Como particularidad del procedimiento, se mantiene la falta de efectos de la no
comparecencia o de la inactividad de las partes, aunque no hayan sido justifica-
das. En ningln momento, se considerara allanamiento o admision de la pretension,
el silencio, la falta de actividad o la incomparecencia de las partes. Aunque exista
inactividad, el 6rgano arbitral tiene el deber y obligacion de dictar laudo, siempre
que el conocimiento de los hechos y documentos aportados permitan al érgano
arbitral decidir el litigio. El legislador ha querido, de esta manera. proteger al con-
sumidor, garantizandole la decision del conflicto a pesar del poco o nulo interés
mostrado por cualquiera de las partes.

En cuanto a la practica de las pruebas, que pueden ser presentadas en cualquier
momento mientras la audiencia no haya finalizado, no hay particularidades rele-
vantes. Cada parte asumira el coste de las que proponga, sin olvidar que el art.42
RSAC prevé la propuesta de oficio por parte del érgano arbitral de su practica, si
lo considera necesario y siempre que las disponibilidades presupuestarias lo per-
mitan, siendo asumidos por la Junta Arbitral en ese caso los gastos ocasionados.
La limitacion de la asuncion del coste de las pruebas por parte de las Juntas ha

14 San Cristébal Reales, Susana. El arbitraje de consumo. Anuario Juridico y Econémico Escorialense. X (2007)
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sido incluida ante la insuficiencia de los presupuestos de aquellas, condicionando
Su propuesta a la existencia de recursos.

Se hace necesario mencionar dos cuestiones ampliamente debatidas. A una ya
nos hemos referido, y es la admision de la reconvencion del empresario, que
debera hacerse en el momento de la contestacion de la solicitud de arbitraje y solo
podra ser admitida por el érgano arbitral si existe conexion con la pretension del
consumidor. La otra es la modificacion de la pretension por el consumidor o usua-
rio, que podra ser efectuada en cualquier momento mientras no haya sido dictado
el laudo, pudiendo el empresario reconvenir al contenido de dicha ampliacion.
En la practica, ampliacion y reconvencion pueden ser planteadas en cualquier
momento, ya que el traslado de la solicitud para la contestacion del empresario
puede hacerse en varios momentos, segun la decision que adopte cada Junta, al
poder ser acumulados varios tramites: inicio del procedimiento, designacion del
organo arbitral y citacion a audiencia. Lo esencial es garantizar el principio de
audiencia y contradiccion de las partes y el conocimiento por ambas de cualquier
documentacion aportada.

El procedimiento finalizara con la emision del laudo arbitral, que deberéa ser moti-
vado y podra ser dictado sin entrar en el fondo del asunto, dejando expedita la via
judicial en los siguientes supuestos recogido en el art. 44 RSAC:

a. Cuando no se disponga de los elementos indispensables para la solucion del
litigio.
b. Cuando las partes acuerden dar por terminadas las actuaciones.

c. Cuando compruebe que la prosecucion de las actuaciones resulta imposible
o innecesaria.

d. Cuando la persona reclamante desista de su solicitud, a menos que el recla-
mado se oponga a ello y el 6rgano arbitral le reconozca un interés legitimo en
obtener una solucion definitiva del litigio.

En cuanto al desistimiento, se ha optado por dejar abierta la posibilidad de que el
consumidor que inici6 el procedimiento pueda desistir, pero su ejercicio esta limi-
tado por la decision del érgano arbitral. El empresario reclamado, ante el desisti-
miento del reclamante, puede solicitar que continle el procedimiento para la reso-
lucion del conflicto. El érgano arbitral resolvera sobre esta peticion, ordenando la
continuacion del procedimiento si apreciara un interés legitimo en que el asunto
sea resuelto definitivamente. El desistimiento del consumidor no suele ser habi-
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tual; mas habitual es su inactividad, limitandose a algun caso en que, planteada
la reconvencion, el consumidor desiste ante la posibilidad de que puede conside-
rarse perjudicado en el laudo que se adopte.

Nada se establece en el RSAC acerca del contenido del laudo, ni tampoco acerca
de la solicitud de su correccion, aclaracion, complemento y extralimitacion o de
la impugnacion, anulacion o ejecucion del laudo, siendo en estos casos de apli-
cacion supletoria lo previsto en la LA, tal y como se recoge en su Dispaosicion
adicional Unica.

6. Perspectivas de futuro del Sistema Arbitral de
Consumo

6.1 ¢Hacia un arbitraje de consumo obligatorio?

Constatada la eficacia del arbitraje de consumo como medio de resolucion alter-
nativa, en los Ultimos afos han surgido algunas voces que reivindican el abandono
del actual modelo de arbitraje, basado en la voluntariedad para ambas partes,
caracteristica esencial de esta institucion juridica, y postulan la obligatoriedad
de su aceptacion por parte de los empresarios, especialmente para la soluciéon
de conflictos derivados de contratos de prestacion de determinados servicios. El
arbitraje seguiria siendo voluntario para el consumidor, manteniendo su caracter
unidireccional.

Los argumentos alos que estas voces reivindicativas recurren para justificar la dis-
cutida iniciativa son variados: la existencia de multiples de reclamaciones idénti-
cas alas que se puede dar una rapida y sencilla decision', |a eficiencia y excelen-
cia de las decisiones de los arbitros de consumo, la débil posicion del consumidor
frente al empresario, la masividad del consumo, el incremento de la litigiosidad y la
sobrecarga de la via judicial. Todo ello lleva a los defensores de las propuestas a
reflexionar sobre la negacion del derecho del consumidor a acceder a un procedi-
miento gratuito y agil por la no aceptacion del empresario.

15 Nieva Fenoll, Jordi. La obligatoriedad vs. voluntariedad en el Sistema Arbitral de Consumo. La Ley. Media-
cién y arbitraje, N°. 4 (octubre-diciembre), 2020.
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Nadie puede negar que garantizar a todos los consumidores el acceso a un meca-
nismo alternativo de solucion de conflictos, sencillo, rapido, gratuito y de acepta-
cion obligatoria por los empresarios evitaria la falta de solucidon de muchos conflic-
tos que, por el coste econdmico y emocional que supone acudir alos tribunales de
justicia, nunca encontraran solucion. Es cierto, igualmente, que el caracter volun-
tario del SAC determina que el acceso de los consumidores queda supeditado
siempre a la aceptacion del empresario reclamado, ya sea con caracter general
mediante la realizacidn de una oferta de adhesion o aceptando cada reclamacion
concreta. Y eso malogra las expectativas de un facil acceso a la justicia. No obs-
tante, hay que ser conscientes de que Espana ha optado por ofrecer a los consu-
midores un mecanismo alternativo basado en el arbitraje, que conlleva la renuncia
ala via judicial. Por esa razon, resulta dificil acceder a tal reivindicacion.

La primera cuestion relevante es el analisis de la viabilidad de un arbitraje de acep-
tacion obligatoria por parte de los empresarios en el marco de la CE, cuestion
sobre la que el Tribunal Constitucional ya se ha pronunciado negativamente en
varias ocasiones. La segunda es si se ajustariaalalLeyRAL, que transpone anues-
tro ordenamiento juridico la DADR, y la tercera, compleja pero soslayable (aunque
seguramente a largo plazo), es si las JAC podrian asumir semejante carga.

La STC n.2 1741995, de 23 de diciembre, que declarot inconstitucional el articulo
38.2 delaLey 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacion de los Transportes Terrestres
(en adelante LOTT) yla STC n.? 352/2006, de 14 de diciembre, concluyeron que el
establecimiento de un sistema de arbitraje imperativo para una sola parte en una
relacion juridica bilateral vulneraba el art.24.1 CE, porque equivale a admitir que
una de las partes ope legis pueda imponer a la otra el cauce arbitral, admitiendo
ex lege la exclusion del derecho a la tutela judicial efectiva para una parte si asilo
decide la otra. Igualmente, afadian las citadas SSTC, la exclusion de la via judicial
que implica el arbitraje permitiria que pueda atribuirse ope legis la potestad juris-
diccional a un arbitro, dejando al margen de su ejercicio a los jueces vy tribunales
determinados por las leyes, con infraccion del art117.3 CE.

Afos después, la STC n.° 1/2018, de 11 de enero en una cuestion de inconstitu-
cionalidad planteada al articulo 76.e de la Ley 50/1980, de Contrato de Seguro
vuelve a pronunciarse sobre la obligatoriedad del arbitraje para una de las partes,
sefialando que la imposicion de un arbitraje vulnera el derecho a la tutela judicial
efectiva, garantizado en el art. 24 CE, pues impide el acceso a la jurisdiccion de
los juzgados y tribunales de justicia que, ante la falta de la voluntad concurrente de
los litigantes, son los Unicos que tiene encomendada la funcion de juzgar y hacer
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ejecutar lo juzgado, prevista en el art. 117 CE. La citada STC afiade que la posible
vulneracion del art.24 CE no vendria dada tanto por el hecho de la obligacion de
sometimiento a un procedimiento arbitral sino, mas precisamente por impedir su
posterior acceso a la jurisdiccion, ya que la impugnacion del laudo arbitral solo
resulta posible por motivos formales, segun se establece en los arts. 40 y ss. LA,
con la consiguiente falta de control sobre la cuestion de fondo.

Se incluyen en la misma STC tres votos particulares y una adhesion a uno de ellos.
Los defensores de establecer la obligatoriedad de la aceptacion del arbitraje por
el empresario identifican en el contenido de estos votos, fisuras de la doctrina exis-
tente hasta ahora. Entre los argumentos para justificar su iniciativa, aunque dicha
justificacion haya sido considerada por un sector de la doctrina como débil o poco
solida, se encuentra el que sostiene'® que si el Estado no es capaz de generar una
jurisdiccion rapida y gratuita al no considerar al arbitraje como jurisdiccion lo que
se esta provocando es una denegacion de justicia al consumidor.

La necesidad de proteger a la parte débil del contrato, el hecho de encontrarnos
frecuentemente ante contratos de adhesion o el desequilibrio de las posiciones
contractuales son considerados como justificacion de la inclusion de la acepta-
cion obligatoria por los empresarios reclamados, afirmando que la proteccion del
consumidor como parte débil del contrato, recogida en el art. 51 CE, y el restable-
cimiento del inicial desequilibrio de las partes en un contrato de seguro, podrian
justificar la limitacion al derecho a la tutela judicial efectiva de la aseguradora.

Por otro lado, el hecho de que en Portugal, la Ley 6/2011, de 10 de marzo, haya
modificado la Ley 23/96, de 26 de julio, de los servicios publicos esenciales, intro-
duciendo en su art. 15 la aceptacion obligatoria del arbitraje por parte del prestador
del servicio cuando se tratara de resolver litigios de cuantia inferior a 30.000 euros,
ha sido puesto de manifiesto desde alguna Administracion autondmica para justifi-
car una posible modificacion del TRLGDCU vy del RSAC, aunque fijando una cuan-
tia mas baja que podria establecerse en un importe de las reclamaciones inferior a
3.000 euros. La diferencia fundamental es que el Tribunal Constitucional portugués
no ha sido llamado nunca a pronunciarse sobre ello, razén por la cual el arbitraje obli-
gatorio en los servicios publicos esenciales es comunmente aceptado en ese pais.

Tampoco la LRAL, a través de la cual se transpuso al ordenamiento juridico nacio-
nal la DADR, posibilita la aceptacion obligatoria del arbitraje, estableciendo en su

16 Nieva Fenoll, Jordi. La obligatoriedad vs. voluntariedad en el Sistema Arbitral de Consumo. La Ley. Media-
cién y arbitraje, N°. 4 (octubre-diciembre), 2020.
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articulo 9 (denominado “voluntariedad”) que ninguna de las partes tendra la obli-
gacion de participar en el procedimiento ante una entidad de resolucion alterna-
tiva de litigios de consumo, excepto cuando una norma especial asi lo establezca.
En ningun caso, afiade el mismo articulo, la decision vinculante que ponga fin aun
procedimiento de participacion obligatoria podra impedir a las partes el acceso a
la via judicial. Y dado que el arbitraje conlleva la renuncia al acceso a los tribuna-
les de justicia, no resultaria admisible la imposicion de su aceptacion alaluz de la
DADR, a no ser que se estableciera un sistema de recursos sobre el fondo de los
laudos dictados en equidad, lo que desnaturalizaria el arbitraje.

Otra cuestion que habria que considerar es si las JAC podrian asumir el incremento
de tramitaciones arbitrales en el caso de establecer como obligatorio el arbitraje de
consumo en reclamaciones de servicios esenciales inferiores a una cuantia de 3.000
euros, como se ha propuesto en algun caso. La respuesta seguramente seria nega-
tiva, pues hay que tener en cuenta que las JAC no tienen personalidad juridica y care-
cen, en la mayoria de los casos, de presupuesto propio, nutriéndose de los recursos
economicos que la Administracion ala que estan adscritas quiera destinar a su activi-
dad y de pequenfas subvenciones concedidas por la Direccion General de Consumo
del Ministerio con competencias en consumo que no superan los 2.500.000 de euros,
arepartir entre las sesenta JAC constituidas. Atan exiguas dotaciones hay que sumar
el escaso personal con el que cuenta la mayor parte de ellas.

En este marco, el Unico paso adelante que podria darse a la luz de la doctrina del
Tribunal Constitucional es, emulando lo dispuesto en el art. 38.1 LOTT, el estable-
cimiento de la presuncion de sometimiento al SAC por parte del empresario recla-
mado, siempre que no hubiera manifestado expresamente al consumidor su volun-
tad de no aceptar la resolucion del conflicto mediante arbitraje antes del momento
de la contratacion, y que la cuantia de la controversia no exceda de determinado
limite. Esta modificacion, no exenta de dificultades por la necesidad de probar en
cada caso el rechazo expreso del empresario al arbitraje de consumo, respetaria
la doctrina del TC y lo dispuesto en la LRAL, precisando, no obstante, la modifica-
cion del art. 58 TRLGDCU y de gran parte del articulado del RSAC.

6.2 Sobre el uso de la inteligencia artificial en el procedimiento
arbitral de consumo

La escasez de medios de las JAC para asumir la gestion del gran numero de solici-
tudes de arbitraje, en el supuesto de que el arbitraje se considerara de aceptacion
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obligatoria para los empresarios, aunque se limitara a los conflictos referidos a
servicios esenciales inferiores a una determinada cuantia, podria solucionarse',
en opinidn de algunos autores, incorporando la inteligencia artificial (en adelante,
IA) en los procedimientos arbitrales, lo que permitiria una gestibn mas eficaz y
eficiente. La adopcion de decisiones de forma automatizada cohonestaria con un
arbitraje imperativo u obligatorio para el empresario, y la existencia de numerosas
reclamaciones sustancialmente iguales y de escasa complejidad constituiria el
escenario propicio para incorporar la |A.

En estos momentos, la DADR esta siendo objeto de modificacion. En la propuesta
se incluye el uso de medios automatizados en la toma de decisiones y, aunque no
se define qué se entiende por tales, se establece la garantia del derecho de las
partes a conocer los riesgos potenciales del uso de dichos medios en la toma de
decisiones (derecho a la transparencia), asi como el derecho de las partes a soli-
citar la revision del procedimiento automatizado por una persona natural, a la que
se exigiran los mismos requisitos de independencia e imparcialidad que se exigen
alos 6rganos decisores con caracter general.

Un acuerdo sobre esta cuestion parece haber encontrado el apoyo necesario
entre las diferentes instituciones que participan en el tramite de modificacion de
la Directiva. Sin embargo, el acuerdo excluye de forma expresa la utilizacion de
los sistemas de |Aincluidos en el Anexo Il del Reglamento UE 2024/1689 del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 13 de junio de 2024, por el que se establecen
normas armonizadas en materia de inteligencia artificial. EI Anexo Il recoge los
sistemas de |A catalogados como de alto riesgo, segun las reglas de clasificacion
establecidas en el art.6 de dicha norma y, en su punto 8.a, referido a la Administra-
cion de Justicia y procesos democraticos, incluye los Sistemas de |A destinados
a ser utilizados por una autoridad judicial (...) o de forma similar en una resolucion
alternativa de litigios.

Por este motivo, y siendo el arbitraje de consumo un medio de resolucion alternativa
de litigios considerado un equivalente jurisdiccional, cuya decision es impuesta, de
caracter vinculante y con fuerza ejecutiva, hay que descartar el uso de la 1A en la
emision de laudos dictados por los 6rganos arbitrales de consumo, 10 que no excluye
que pueda ser utilizada en otras fases del procedimiento, especialmente en las actua-
ciones administrativas previas, lo que contribuiria a la agilizacion del procedimiento.

17 Marcos Francisco, Diana. Sistema Arbitral de Consumo: algunas propuestas inteligentes de lege
ferenda. Indret: Revista para el Analisis del Derecho, N°. 1, 2024. https:/fraco.catfindex.php/InDret/article/
view/425656/520189
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7. Conclusiones

El SAC puede considerarse como un servicio publico consolidado de resolucion
alternativa de litigios, que desde su creacion ha venido atendiendo entre 50.000 y
100.000 reclamaciones anuales, siendo valorada su actividad positivamente, tanto
por consumidores como por pequefos y grandes empresarios. Prueba de ello es
el exiguo numero de impugnaciones judiciales de los laudos y el hecho de que un
porcentaje altisimo sea adoptado por unanimidad de los 6rganos colegiados.

En la actualidad, un alto porcentaje de las solicitudes recibidas, casi el 50 %, se
refieren a conflictos derivados de la prestacion de servicios de caracter basico y
de interés general: telecomunicaciones, energia, transportes. Las grandes empre-
sas del sector de telecomunicaciones se encuentran adheridas al Sistema desde
hace décadasy, en los Ultimos afios, también lo han hecho las empresas prestado-
ras de energia. En este Ultimo caso, la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector
Eléctrico establece la obligacion, para las empresas comercializadoras y las que
presten servicios de agregacion, de ofrecer a sus consumidores la posibilidad de
solucionar sus conflictos a través de una entidad de resolucion alternativa de liti-
gios en materia de consumo a la que estén adheridas, que cumpla los requisitos
establecidos por la Directiva 2013/11/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
21 de mayo de 2013, y en las disposiciones nacionales de transposicion. En este
momento, las Juntas Arbitrales de Consumo son las Unicas entidades acreditadas
ante la Comision Europea para la resolucion de conflictos de este sector en todo
el territorio del Estado.

Pero, a pesar de este éxito, el SAC necesita un impulso y debe aspirar a que su
grado de penetracion en las relaciones de consumo sea mayor. Es un hecho cons-
tatable que no todos los consumidores conocen su existencia y que el distintivo de
empresario adherido no ha conseguido ser percibido como un sello de confianza
que anime a los consumidores a discriminar positivamente a los empresarios
adheridos en el momento de contratar. Hace falta que desde las administraciones
publicas se continden llevando a cabo actividades de fomento de las adhesiones,
lo que permitira el acceso a la justicia de mayor numero de consumidores, siendo
indispensable dotar a las Juntas Arbitrales de suficientes recursos.

Haber optado por un sistema basado en el arbitraje determina, hoy por hoy, la
imposibilidad de poder dar respuesta a todas las reclamaciones, dado su caracter
esencialmente voluntario. Sin embargo, garantiza obtener una decision vinculante
y ejecutiva que va a ser cumplida por el empresario, ya que en muy pocos casos €l
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consumidor tiene que recurrir a la ejecucion forzosa del laudo. En pocos Estados
miembros de la Unidn Europea tienen un medio de resolucion alternativo gratuito
paralas partes y que proporcione cobertura a todos los sectores, aunque en algu-
nos de estos, como el financiero, en el que tantos conflictos han surgido en los
ultimos anos, su intervencion sea inexistente.

Y aun existiendo algunas carencias, las administraciones publicas y los actores
que intervienen en la gestion del SAC se mantienen firmes en seguir trabajando en
su crecimiento y en hacer desaparecer los escollos para su acceso. No en vano,
pocas instituciones arbitrales en el mundo han dictado tantas resoluciones como
las Juntas Arbitrales de Consumo, sin que su actividad, incluyendo laindependen-
cia e imparcialidad de los arbitros, haya sido cuestionada.

Anexo | - Abreviaturas mas frecuentemente citadas

CE: Constitucion Espafola de 1978

DADR: Directiva 2013/11/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de
mayo de 2013, relativa a la resolucion alternativa de litigios en materia de
consumo y la Ley 7/2017, de 2 de noviembre, que incorpora al ordena-
miento juridico espaniol.

IA: Inteligencia artificial

JAC: Junta Arbitral de Consumo o Juntas Arbitrales de Consumo

LA1953: Ley de 22 de diciembre de 1953, por la que se regulaban los arbitrajes de

Derecho Privado. (disposicion derogada)

LA1988: Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de Arbitraje. (disposicion derogada)

LA: Ley 60/2023, de 23 de diciembre de 2003, de Arbitraje.

LGDCU: Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores

y Usuarios.
LMAPCU: Ley 44/2006, de 29 de diciembre, de mejora de la proteccion de los
consumidores y usuarios. (disposicion derogada)

LMACM: Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles

LRAL: Ley 7/2017, de 2 de noviembre, por la que se incorpora al ordenamiento
juridico espafiol la Directiva 2013/11/UE, del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 21 de mayo de 2013, relativa a la resolucion alternativa de litigios
en materia de consumo

LPACAP: Ley 39/2015 de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comutn

de las Administraciones Publicas.
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OMIC: Oficina Municipal del Consumidor u Oficinas Municipales del Consumidor
R1993: Real Decreto 636/93, de 3 de mayo, por el que se requla el Sistema Arbitral
de Consumo. (de disposicion derogada)
R2008: Real decreto 231/2008, de 15 de febrero, por el que se regula el sistema
arbitral de consumo. (disposicion derogada)
RSAC: Real Decreto 713/2024, de 23 de julio, por el que se aprueba el Reglamento
que regula el Sistema Arbitral de Consumo.
TRLGDCU: Texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumido-
res y Usuarios y otras leyes complementarias aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre
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Resumen

Se analiza en este trabajo la requlacién de la publicidad comercial ilicita
en Espana, que persigue garantizar que el consumidor reciba una informa-
cién veraz de los bienes y servicios que se le ofrecen en el marco de un mer-
cado libre y leal, pero también que el contenido de los mensajes publicitarios
que se difundan respete los valores constitucionales, en especial, la dignidad
e igualdad de las personas. El auge de internet y las redes sociales ha trans-
formado el mercado publicitario, tanto por las ventajas que presentan es-
tos medios para conocer de modo fehaciente el numero de destinatarios del
mensaje como por las posibilidades de que la publicidad sea individualizada,
lo que afiade el problema de la recopilacion y tratamiento de los datos perso-
nales. Por ello se dedicara un apartado a algunas de las nuevas formas de
publicidad que han surgido como consecuencia de las nuevas tecnologias.



1. Introduccion

Tanto el art. 169 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE) como
el art. 38 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea (CDFUE)
obligan a que se garantice en toda la Unién Europea (UE) un alto nivel de pro-
teccion de los consumidores. Y a ello se une, en lo que vendria a ser una protec-
cion indirecta, la necesidad de garantizar el mercado Unico a través de practicas
comerciales desleales que favorezcan la libre circulacion de mercancias y servi-
cios y la libertad de establecimiento.

Uno de los pilares basicos para lograr esa adecuada proteccion es la regulacion
de la publicidad de los bienes y servicios ofertados puesto que es evidente que
una publicidad engafosa es susceptible de alterar los comportamientos de los
consumidores y, por ende, de distorsionar el mercado con el consiguiente perjuicio
no solo para los consumidores sino para los comerciantes que actuaron lealmente.

En Espafa existia desde el afio 1964 (Ley 61/1964, de 11 de junio, por la que se
aprueba el Estatuto de la Publicidad) una regulacion de la actividad publicitaria
que perseguia tanto la garantia de la libre competencia como la defensa del con-
sumidor y en la que ya se exigia la necesidad de que la publicidad fuera licita,
veraz, distinguible de lo que fuera informacion y que facilitara la facultad de elec-
cion del consumidor.

Esta regulacion fue sustituida por la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General
de Publicidad (LGP) que ya incorporaba las disposiciones de la Directiva 84/450/
CEE del Consejo, de 10 de septiembre de 1984, relativa a la aproximacion de las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados Miembros
en materia de publicidad engariosa y que ha sido objeto de sucesivas reformas.

Hay que precisar que la Directiva 84/450/CEE se decantd por armonizar, en una
primera fase, las disposiciones nacionales en materia de proteccion contra la
publicidad engafnosa dejando para una segunda la publicidad desleal y la com-
parativa, asi como que su finalidad era tanto la proteccion de los consumidores
como de los comerciantes y el publico en general frente la publicidad engafosa
y sus consecuencias desleales (art. 1). Posteriormente se dictd la Directiva 97/55/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de octubre de 1997, por la que
se modifica la Directiva 84/450/CEE sobre publicidad engariosa, a fin de incluir
en la misma la publicidad comparativa y, mas tarde, la Directiva 2005/29/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2005, relativa a las practicas
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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 Direc-
tivas 97/7/CE, 96/27/CE y 2002/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejfo y el
Reglamento (CE) n°® 2006/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo (Directiva
sobre las practicas comerciales desleales). Y, finalmente, la Directiva 2006/114/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, sobre publi-
cidad engariosa y publicidad comparativa que derogo la Directiva 84/450/CEE.

Del conjunto final de toda esta normativa cabe destacar el que se establecen
regulaciones distintas dirigidas a colectivos distintos, sin perjuicio de que en los
dos casos se protegera indirectamente al otro.

Por un lado se regula, con caracter de minimos, la publicidad engafiosa y compa-
rativa como forma de proteccion de los comerciantes (Directiva 2006/114/CE) v,
por otro, las practicas comerciales desleales (incluida la publicidad) en proteccion
exclusiva de los intereses de los consumidores a través de la Directiva 2005/29/
CE, que contempla las practicas comerciales que deben ser consideradas deslea-
les y, por tanto, han de estar prohibidas, por perjudicar los intereses econémicos
de los consumidores o usuarios. En el conjunto de todas ellas, la publicidad no es
mas que otra practica comercial de promocion, venta o suministro de un producto
0 servicio que utiliza el empresario para informar al consumidor de su existen-
cia, caracteristicas y precio. Como recogia la STS 515/2005 de 4 de julio “(...) las
acciones por publicidad ilicita no pueden desplazar a las de competencia desleal,
y el demandante puede optar por interponer aquéllas o éstas, acumularlas con
respeto a los requisitos legales, o ejercitarlas alternativamente”.

Ademas, la Directiva 2005/29/CE contempla Unicamente las practicas comercia-
les que influyen directamente en las decisiones de los consumidores sobre tran-
sacciones relacionadas con el producto, excluyendo cuestiones relativas al buen
gusto y el decoro (considerando 7).

La regulacion europea se ha incorporado en Espafa a través de dos textos fun-
damentales, sin perjuicio de la existencia de normativas sectoriales, que son la
LGP ylalLey 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal (LCD), que incluyen
supuestos entre los que existe un cierto solapamiento. Aunque la LCD considera
la publicidad ilicita un acto de competencia desleal (art. 18), se remite en este
aspecto a la LGP. Pero esta a su vez (art. 3.e) reenvia a los distintos supuestos
contemplados en la LCD la consideracion de cuando una publicidad es ilicita por
enganosa, desleal o agresiva.
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La LGP define en su articulo 2 la publicidad como “Toda forma de comunicaciéon
realizada por una persona fisica o juridica, publica o privada, en el ejercicio de una
actividad comercial, industrial, artesanal o profesional, con el fin de promover de
forma directa o indirecta la contratacion de bienes muebles o inmuebles, servicios,
derechos y obligaciones”, en términos, por tanto, muy parecidos a los de Directiva
84/450/CEE vy la posterior 2006/114/CE.

La LGP también contiene un catalogo de comportamientos variados que ha ido
ampliando con el tiempo y que serian constitutivos de publicidad ilicita, remitiendo
alaLCD en todo lorelativo al ejercicio de acciones frente a esa publicidad, incluso
cuando la razdn de la licitud sea ajena al producto.

Sefalar que el objeto de la ley, en cuanto a la publicidad ilicita se refiere, es exclu-
sivamente la regulacion de la publicidad comercial (asi se desprende del art. 7 de
la ley al reconocer la existencia de actividades publicitarias no comprendidas en
el art. 2) y destacar que define ésta en términos tan amplios (promover de forma
directa o indirecta) que permite su aplicacion a las nuevas formas de publicidad
que van apareciendo como consecuencia de nuevos formatos y argumentos publi-
citarios (greenwashing, influencers, marketing predictivo o deepfake) a los que ire-
mos haciendo breves referencias mas adelante.

Y también que se considera especialmente relevante la Directiva (UE) 2019/2161
del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de noviembre de 2019 por la que se
modifica la Directiva 93/13/CEE del Consejo y las Directivas 98/6/CE, 2005/29/CE
y 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, en lo que atafie a la mejora
de la aplicacion y la modernizacion de las normas de proteccion de los consumi-
dores de la Union, dirigida entre otras cuestiones a la regulacion de los mercados
digitales en aspectos tales como los resultados de las busquedas en linea o la
resefa de productos, servicios o empresarios. La Directiva se ha incorporado por
medio del Real Decreto-ley 24/2021, de 2 de noviembre, que modifica la LCD vy
el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
y otras leyes complementarias (TRLGDCU).

Es de destacar también el que a partir del 27 de septiembre de 2026 habra de apli-
carse la Directiva (UE) 2024/825 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de
febrero de 2024, por la que se modifican las Directivas 2005/29/CE y 2011/83/UE
en lo que respecta al empoderamiento de los consumidores para la transicion eco-
logica mediante una mejor proteccion contra las practicas desleales y mediante
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una mejor informacion, que busca (considerando 1) “hacer frente a las practicas
comerciales desleales que inducen a error alos consumidores y les impiden tomar
decisiones de consumo sostenibles, como las practicas asociadas a la obsoles-
cencia temprana de los bienes, las afirmaciones medioambientales engafosas
(«ecoimposturay), la informacion engafosa sobre las caracteristicas sociales de
los productos o las empresas de los comerciantes, o los distintivos de sostenibili-
dad poco transparentes y poco creibles”.

Por ultimo, apuntar que a la publicidad ilicita se la puede hacer frente a través de
medios diversos (accion judicial, sanciones administrativas, auto regulacion,...),
estando legitimado el Ministerio Fiscal para el ejercicio de la accion de cesacion
(art. 33.4 LCD) vy, de forma mas amplia (art. 6.2.d LGP) en materia de publicidad
ilicita por utilizar de forma discriminatoria o vejatoria la imagen de la mujer o por
promover las practicas comerciales para la gestacion por sustitucion, todo ello sin
perjuicio de la facultad de intervenir en el proceso ex articulo 15 Ley de Enjuicia-
miento Civil (LEC).

2. Tipos de publicidad ilicita.

Los arts. 3 a 5 LGP se refieren a esta cuestion que trataremos de exponer siste-
maticamente.

2.1 Publicidad que atenta contra la dignidad de las personas.

El articulo 3.a) en su redaccion original declaraba ilicita la publicidad que atentara
contra la dignidad de la persona o vulnerara los valores y derechos reconocidos
en la Constitucion, especialmente en lo que se refiere a la infancia, la juventud y
la mujer. La Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion
Integral contra la Violencia de Género (LVG) lo reformul6 en el sentido de resaltar
la vulneracion de los derechos reconocidos en los arts. 18 y 20, apartado 4 de la
Constitucion Espafiola (CE), en especial la publicidad vejatoria para las mujeres.

Mas tarde, la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infan-
cla y la adolescencia frente a la violencia (LPIIA) declar¢ ilicita tanto a la publicidad
que incitara a cualquier forma de violencia o discriminacion sobre las personas
menores de edad como aquella que fomente estereotipos de caracter sexista,
racista, estético, homofébico o transfobico o por razones de discapacidad. Poste-
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riormente se ha afiadido al catalogo de publicidades ilicitas aquellas que promue-
van la prostitucion por la Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia
integral de la libertad sexual (LOGILS) y las practicas comerciales para la gesta-
cion por sustitucion por la Ley Organica 1/2023, de 28 de febrero, por la que se
modifica la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y
de la interrupcion voluntaria del embarazo.

2.1.2 Publicidad contraria a los valores y derechos constitucionales.

Como hemos visto, el art. 3 a) declara ilicita, a modo de clausula general, “La
publicidad que atente contra la dignidad de la persona o vulnere los valores y
derechos reconocidos en la Constitucion Espafiola, especialmente a los que se
refieren sus articulos 14, 18 y 20, apartado 4”. En realidad, en base a esa decla-
racion se podrian considerar superfluos el resto de los supuestos comprendidos
en la letra a) que luego se desgranaran, puesto que todos ellos no son mas que
supuestos particulares de la declaracion general. No obstante, esa expresa men-
cion no carece de importancia de cara a acotar el supuesto de hecho a los efectos
de garantia del éxito de una eventual accion contra determinada publicidad.

Se ha planteado por la doctrina si los derechos constitucionales serian solo los
contemplados en el art. 53.2 CE o alcanzarian a todos los recogidos en el Titulo |,
pareciendo correcta en cualquier caso la segunda interpretacion, aunque solo sea
porque el art. 3 a) LGP también se refiere a los valores contenidos en la CE". De
todos modos, habra que acudir siempre al caso concreto toda vez que dificilmente
el mensaje publicitario atacara directamente el derecho infringido y sera también
relevante tener siempre en cuenta los usos sociales imperantes a efectos de la
admisibilidad o no del mensaje. La mencion a los articulos 14, 18 y 20.4 CE marca
una serie de limites al mensaje publicitario, pero tampoco deben de perderse de
vista los derechos a la libertad de expresion y a la produccion artistica, lo que obli-
gara arealizar el necesario juicio de ponderacion supuesto por supuesto?

Un caso especial se da respecto al derecho a la propia imagen, puesto que el
art. 7.6 de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho

1 TATO PLAZA, Anxo. Publicidad y Publicidad ilicita. Tratado de derecho de la competencia y de la publicidad.
Volumen II. Valencia: Tirantlo Blanch; 2014. (p.1948).

2 En este sentido, cabe citar la STS 860/2009, de 15 de enero, que reconoce que la publicad comercial forma
parte de la libertad de expresion sin perjuicio de que ese derecho esté sometido a limites, por lo que “para com-
probar si la restriccion resulta proporcionada, en el caso concreto, procedera determinarla relacion de prioridad
relativa entre los bienes, derechos e intereses en conflicto, lo que implica valorar los argumentos a favor y en
contra de la efectividad de la tutela judicial pretendida”.
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al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen (LODH), considerd
desde el inicio como intromision “La utilizacion del nombre, de la voz o de la ima-
gen de una persona para fines publicitarios, comerciales o de naturaleza analoga”.

Conviene precisar que la Sala Primera del Tribunal Supremo, siguiendo la doctrina
del Tribunal Constitucional al respecto, distingue entre el derecho fundamental a
la propia imagen y su vertiente meramente patrimonial. Considera que cuando la
explotacion comercial se haya producido sin consentimiento de la persona, bien
porgue no se haya prestado, bien porque se haya revocado, puede apreciarse
intromision ilegitima, pues la decision sobre la explotacion de la imagen corres-
ponde a su titular, sin que el consentimiento expreso para que se reproduzca la
imagen con determinada finalidad y ambito no implica una genérica e indiscrimi-
nada autorizacion para que su imagen pueda ser reproducida por un tercero en
cualquier medio y contexto (STS 885/2025, de 3 de junio).

Pero en los casos en l0s que ha existido una cesion previa de la imagen con fines
publicitarios y o que se discute es la interpretacion de ese contrato a fin de deter-
minar si ha existido un exceso en la utilizacion o respetado los términos econdmicos
la cuestion seria ajena a la vulneracion del derecho fundamental (STS 219/2023,
de 13 de febrero).

La vulneracion del derecho a la propia imagen en su dimension moral constituiria,
por tanto, un supuesto de publicidad ilicita por vulneracion de derechos funda-
mentales del afectado, pero también puede constituir un caso de publicidad enga-
filosa o desleal con efectos tanto para el consumidor como para los competidores.
Pensemos en el caso de un profesional de reconocido prestigio en determinado
campo cuya imagen se usa sin la debida autorizacion para promocionar un pro-
ducto relacionado con esa profesion. No cabe duda de que el uso de esa imagen
tiene potencial suficiente para influir en la decision de compra del consumidor y
que también coloca en una situacion de desventaja competitiva al resto de ofe-
rentes en el sector (art. 5.1 LCD), sin perjuicio de que habra de partirse siempre,
para este segundo supuesto, de que conste la oposicion del afectado al uso de
su imagen.

Un caso especial serfa el de los mensajes publicitarios en los que aparece laima-
gen o voz de un personaje conocido creados mediante técnicas de inteligencia
artificial (deepfake). Cuando no se cuenta con los permisos necesarios para la
utilizacion de la voz o de la imagen la situacion no es distinta de la analizada ante-
riormente, pero plantea nuevos interrogantes cuando si se cuenta con esos per-
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misos. Se trata de una técnica de gran impacto visual susceptible de atraer pode-
rosamente la atencion del publico, lo que la convierte en un medio muy atractivo
para trasladar el mensaje publicitario. Sirva de ejemplo para el caso espafnal el
anuncio de una marca de cerveza utilizando la imagen de una conocida cantante
ya fallecida.

Se ha planteado si resulta necesario algun tipo de aviso para que el consumidor
sea consciente del empleo de esa técnica. En mi opinion no cabe una respuesta
Unica puesto que dependera mucho del contenido publicitario. En esta materia
debe de atenderse también al concepto jurisprudencial de consumidor medio,
normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz y a su capacidad
de discernimiento valorando los factores sociales, culturales y linguisticos (consi-
derando 18 de la Directiva 2005/29/CE y art. 4 LCD)?®. Cuando por la presentacion
del anuncio resulte evidente el empleo de la técnica (como ocurria en el caso del
antes mencionado) no sera necesario. Sin embargo, en otras ocasiones en las que
no resulte tan facil, si resultara imprescindible en aras al principio de veracidad de
la publicidad®.

De todos modos, no parece que el uso de esas técnicas por marcas consolidadas
vaya a plantear excesivos problemas, puesto que el anunciante es el principal inte-
resado en el mantenimiento de una reputacion de credibilidad ante el consumidor
que perderia en el caso de una utilizacion incorrecta de ese tipo de publicidad que
trasladara al consumidor la sensacion de que se ha pretendido engafiarle.

Por el contrario, el empleo de esa técnica si que supone un alto riesgo para el
consumidor cuando es empleada por empresas de dudosa legalidad, o se trata
directamente de un fraude. Al respecto, cabe citar el aviso que difundit en diciem-
bre de 2023 la Comision Nacional del Mercado de Valores (CNMV) alertando de
la existencia en redes sociales de anuncios falsos de inversiones utilizando laima-
gen de personas famosas, actores o cantantes alos que se atribuia declaraciones
sobre las bondades de esa inversion que nunca habian realizado.

3 La Directiva deja a los tribunales la apreciacion de lo que ha de entenderse por consumidor medio, si bien
también establece que cuando la practica comercial esta orientada a un grupo concreto de consumidores se
tenga en cuenta exclusivamente a ese grupo para considerar al consumidor medio. Busca asi también proteger
alos consumidores especialmente vulnerables.

4 ALVAREZRUBIO, J. (El ordenamiento juridico ante los nuevos argumentos y formatos publicitarios. Revista de
Derecho Patrimonial n® 60, enero 2023. Editorial Aranzadi, p. 11 del articulo), plantea si seria admisible la edicion
de videos en los que, con proposito comercial, un personaje de cierto prestigio en un ambito determinado, ya
fallecido, realice un alegato que matice o contradiga su discurso publico conocido.
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2.1.3 Publicidad sexista.

Menciona expresamente el art. 3.a) LGP, como publicidad atentatoria a la dignidad
de la persona y valores y derechos constitucionales, la publicidad que presente a
las mujeres de forma vejatoria, bien utilizando particular y directamente su cuerpo
0 partes de este como mero objeto desvinculado del producto que se pretende
promocionar, o asociando su imagen a comportamientos estereotipados que vul-
neren los fundamentos del ordenamiento juridico coadyuvando a generar violen-
cia contra ella.

Podemos distinguir entre los anuncios que utilizan el cuerpo de la mujer como
mero objeto y aquellos que presentan determinados estereotipos de comporta-
miento. Sobre estos Ultimos hay que mencionar que la Resolucion 2008/2038 del
Parlamento Europeo, de 3 de septiembre de 2008, sobre el impacto del marke-
ting y la publicidad en la igualdad entre mujeres y hombres sefiald que “la discri-
minacion por razones de género sigue estando muy extendida en los medios de
comunicacion, y que la publicidad y los medios de comunicacion que transmiten
estereotipos de género pueden ser considerados parte de dicha discriminacion”
(Considerando H).

(i) Sobre el primero, hay que sefialar que solo sera vejatoria la utilizacion de todo
o parte del cuerpo femenino cuando este carezca de relacion con el producto
que se anuncia. Sefala la doctrina® que la parte captatoria de la publicidad es
aquel fragmento del mensaje publicitario que, por su configuracion, consigue
en primer término la atencién de los destinatarios, focalizando el interés de
éstos, de forma que, si esaimagen es elemento protagonista del mensaje, esto
es, el que atrae principalmente la atencion de los destinatarios, existiria el ilicito
publicitario.

Por tanto, la LGP no prohibe en todo caso la utilizacion del cuerpo de la mujer en
los anuncios, pues la publicidad sera licita cuando exista una conexibn minima
entre el uso de la imagen vy el producto, incluso cuando el cuerpo de la mujer se
utilice como objeto de atencidon del consumidor, como sucede en muchas ocasio-
nes con los anuncios de perfumes de mujer. Cuestion distinta seria si se tratara
del anuncio de perfume masculino, pues en ese caso si que existiria esa des-
vinculacion® e incluso podria incurrir en la prohibicion del apartado segundo que

5 TATO PLAZA, Anxo. Op. cit. (p.1953).

6 Como ejemplo de este tipo de publicidad declaradalilicita y de los criterios de enjuiciamiento, es representa-
tiva la campafia publicitaria de un gimnasio en el que se utilizaba como reclamo el cuerpo de la mujer en distintas
situaciones. El primer anuncio se desarrolla en una biblioteca donde una chica, vestida con un pantalon muy
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luego veremos, si como ocurria antafio se establecia una relacion entre el uso del
perfume y la atraccidn de personas de otro sexo.

(i) En cuanto al segundo de los comportamientos, hay que sefalar que el pre-
cepto no prohibe que el anuncio presente a la mujer realizando una actividad
o trabajo tradicionalmente asignada a la mujer, sino que sera preciso que el
anuncio transmita la impresion de que es una tarea exclusiva de la mujer y
pueda ser generador indirecto de violencia contra ella, lo que nos lleva de
nuevo al examen de cada caso.

Asi, la mencion a que el estereotipo coadyuve a generar violencia contra la mujer,
cabria entenderla referida a aquellas situaciones en que la exclusividad de la tarea
transmita una idea de sumision y dependencia del varon susceptible de dar lugar
a comportamientos agresivos. Ejemplo claro de ello podrian ser aquellos anuncios
de antafio en los que la mujer aparecia dedicada a las tareas domésticas y servia
una copa al hombre que llegaba de trabajar a casa y se sentaba a descansar.

Hay que tener en cuenta que este apartado no agota los estereotipos sexistas,
como veremos en el apartado siguiente, sino que, a nuestro juicio, los circunscribe
al ambito de proteccion de la mujer frente a la violencia machista.

2.1.4 Publicidad que fomente la violencia o discriminacién sobre menores de
edad, estereotipos sexistas, racistas, estéticos, homofobicos, transfébicos
o discriminatorios por discapacidad.

La LPIIA modificéd el art. 3.a) declarando ilicita tanto a la publicidad que incitara
a cualquier forma de violencia o discriminacion sobre las personas menores de
edad como aquella que fomente estereotipos de caracter sexista, racista, estético,

corto y ajustado, se agacha para escoger un libro, momento en el que un chico gira la cabeza y la mira y dice
una voz en off “somos la razdn por la que te giras al pasar”, para después, en una segunda escena, aparecer
una mujer sobre un hombre iniciando relaciones sexuales ocupando el trasero de la primera la parte principal de
la imagen. Sobre estas escenas, la SAP de Madrid (282) 274/2022, de 11 de abril, considert que en la primera
existia una desconexion absoluta entre la utilizacion del cuerpo femenino y el producto, pues se desarrollaba en
un lugar (biblioteca) muy diferente del producto promocionado (gimnasio), el papel protagonista lo tenia unos
gluteos femeninos remarcados por la ropa yla accion de agacharse, destacandolo la voz en off al sefialarlo como
la razon por la que el hombre giraba la cabeza; y respecto a la segunda escena valoré que poco tenia que ver
con la actividad deportiva promocionada tanto por su ubicacion (un dormitorio) como por la actividad exhibida
(relaciones sexuales).

El segundo anuncio, el que podia ser mas dudoso, consistia en una lona publicitaria en la que aparecia la parte
trasera del cuerpo de una mujer con una prenda elastica que dejaba al descubierto la mayor parte del trasero de
dichamodelo. La sentencia atendi6 para apreciar la desvinculacion de laimagen con el producto a datos como el
que laropa empleada eramas proxima ala lenceria que alaropa deportiva y que el material deportivo empleado
tenia poco que ver con el desarrollo de los gluteos femeninos.
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homofdbico o transfébico o por razones de discapacidad. Nuevamente se trata
de una precision de las conductas contempladas en la primera parte del primer
parrafo del articulo.

En lo que a los menores se refiere, esa declaracion es consecuente con el objeto
de la LPIIA (art. 1) de garantizar los derechos fundamentales de los nifios, nifias
y adolescentes a su integridad fisica, psiquica, psicolégica y moral frente a cual-
quier forma de violencia.

Y esa finalidad protectora se extiende a los diversos colectivos que menciona,
prohibiendo la actividad publicitaria que fomente estereotipos sobre ellos.

Define la RAE los estereotipos como la “imagen o idea aceptada comunmente por
un grupo o sociedad con caracter inmutable”. Los estereotipos han sido utilizados
frecuentemente en la publicidad toda vez que es consustancial a ella el tratar que
su mensaje sobre un producto determinado se dirija también a un grupo concreto
de potenciales consumidores. La publicidad no crea el estereotipo, sino que lo
tiene en cuenta para lograr una mayor eficacia del mensaje que quiere transmitir
y se adapta a él, aunque ello puede ocasionar un efecto de retroalimentacion al
poder ocasionar que el destinatario se amolde a los comportamientos que con-
tiene el mensaje publicitario.

El precepto prohibiria estereotipos sexistas, sobre la raza, caracteristicas fisicas
de las personas, colectivos homosexuales y trans y personas con discapacidad,
siendo trasladable lo dicho en el apartado anterior sobre los estereotipos sobre la
mujer con la salvedad de que ahora no seria preciso que coadyuvaran a la violen-
cia sobre los colectivos mencionados. Entendemos que lo busca la ley no es solo
evitar la generacion de violencia sino el que la publicidad pueda reforzar determi-
nadas ideas preconcebidas sobre esos colectivos de forma que la pertenencia a
ellos no limite sus posibilidades de desarrollo personal y promocion social de sus
miembros. Por ello, lo relevante es que el anuncio no transmita la sensacion de que
la accidn o imagen que se presenta es exclusiva del colectivo en cuestion.

Ejemplos de estos comportamientos serian aquellos en los que aparecen perso-
nas de determinadas razas asociados a una forma de vestir, bailar o ganarse la
vida. O cuando, respecto de las caracteristicas fisicas de las personas, se pre-
senta a alguien con exceso de peso asociado al buen sabor de un producto’.

7 Se publicé un anuncio en Facebook en el que una mujer de raza negra se convertia en blanca tras lavarse
con el jabdn de una marca o hubo un anuncio de conservas en el que una mujer delgada se preocupa por como
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En cuanto a los estereotipos sexistas, no incluidos en los supuestos del apartado
anterior por no coadyuvar a la violencia, estos podrian consistir en remarcar cier-
tas caracteristicas (estabilidad emocional, autocontrol, afectividad) o dedicacion a
profesiones que se han venido tradicionalmente atribuyendo a hombres y mujeres.
A veces puede aparecer de modo sutil y enmascarado por una vision humoris-
tica, como puede ser el caso de la ejecucion de tareas domésticas en el que se
presenta al varon como torpe. Pero también se caeria en el estereotipo si en un
anuncio aparecieran solo hombres desarrollando determinados trabajos como los
de piloto, bomberos, cientificos, etc. En nuestra opinion, la finalidad del precepto
es que en esos anuncios se refleje una diversidad razonable, sin perjuicio de que
siempre habra casos en el que la aparicion de solo un género asociado a una pro-
fesion esté justificado debido a su conexidon con el producto que se quiere vender®.

Y, por ultimo, hay que aludir que, en el conflicto entre el derecho fundamental de
los afectados por el anuncio y el derecho a la libertad de expresion los estereoti-
pos negativos del grupo deben alcanzar un nivel de gravedad®.

2.1.5 Publicidad que promueva la prostitucion.

Uno de los primeros esfuerzos por atajar este tipo de publicidad surgié como con-
secuencia de la preocupacion por la proliferacion de este tipo de anuncios en la
prensa escrita motivada la importante fuente de ingresos que suponia para los
periddicos. En ese contexto se emitio el informe del Consejo de Estado de 9 de
marzo de 2011 sobre las posibilidades de actuacion contra anuncios de contenido
sexual y prostitucion publicados a diario en diversos medios de comunicacion de
prensa escrita. En el informe se destaca como la prostitucion constituye una acti-
vidad econbmica amparada juridicamente por el derecho comunitario, cuando
se ejerce por personas adultas y de forma independiente o autbnoma '°, si bien
es solo tolerada, 1o que implica que quede excluida de toda accidon positiva de
fomento por parte del derecho o de los poderes publicos. El Consejo de Estado

sera en el futuro su pareja, en ese momento también delgada, cuando descubre que quien va a ser su suegro
tiene sobrepeso. Se considera que en estos dos casos directamente se atacaria directamente la dignidad de la
persona, no indirectamente mediante el estereotipo.

8 Amodo de ejemplo, no caeria en el estereotipo un anuncio de productos de higiene femenina en el que solo
aparecieran enfermeras y destacaran su comodidad para el ejercicio de su actividad laboral, pero si si lo que se
anunciara fuera un producto antiséptico para las heridas.

9 La STS 960/2024 de 9 de julio, citando la STDH del caso Budinova c. Bulgaria, recoge como factores a tener
en cuenta a la hora de realizar el juicio de ponderacion: a)el tamafio del grupo, su grado de homogeneidad, su
wulnerabilidad o historial de estigmatizacion o si se encuentran en situacion social desfavorable; b) la capacidad
de lo manifestado para transmitir un estereotipo negativo sobre el grupo en su conjunto y el contenido especifico
de dicho estereotipo; c) la forma y el contexto de la manifestacion.

10 STJUE de 20 de noviembre de 2001 (asunto Jany y otras).
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justificé la posibilidad de limitar la prostitucion en la situacion de menoscabo de la
dignidad de la mujer, en el entramado de organizaciones (unas veces criminales
y otras socialmente inaceptables) que surgen en torno a esta actividad y en el
acceso facil y masivo de los menores a la prensa escrita sin restricciones de ese
tipo de anuncios. Hay que destacar que el informe abogaba por que la prohibicion
se plasmara en un texto distinto a la LGP y también que hacia consideraciones
sobre la conveniencia de la extension de la prohibicion a otros medios como los
teléfonos eroticos, videoclubs pornograficos, la television o internet.

La LGP se limita a declarar ilicita aquella publicidad que promueva la prostitucion,
sin que encontremos en la LOGILS una mayor concrecion de estas conductas o
una definicion de estas actividades. Tal como se regula, al emplear el término pro-
mueva, es una prohibicion de gran amplitud, aplicable también a la publicidad
de contenidos directamente relacionados con la prostitucion como pueden ser
los servicios de acompafante, masajista o peticiones de visionado en directo de
determinados actos sexuales a través de internet.

Hay que indicar que mientras que la erradicacion de esta publicidad ha resultado facil
en determinados medios (prensa escrita y por internet o anuncios de television) no lo
ha sido tanto respecto de las paginas web que facilitan la publicacion de anuncios
dedicadas a publicitar ese tipo de servicios a personas que supuestamente ejercen
libremente la actividad. Ello ha llevado a que el Ministerio de Derechos Sociales, Con-
sumo y Agenda 2030 haya incoado diversos expedientes sancionadores, fundados
en el uso de practicas desleales con los consumidores (art. 47.1.m TRLGDCU) a las
paginas web que siguen manteniendo la publicidad y acordado su cierre cautelar.

En relacion con estas sanciones hay que destacar dos resoluciones del TSJ de
Madrid", limitadas al cierre cautelar acordado, que confirman la legalidad de la
medida. Consideran estas resoluciones que al permitir la pagina web que terceras
personas inserten contenidos que promuevan y facilitan el ejercicio de la prostitucion
y los contactos para ello, esta favoreciendo, entre otros, la explotacion femenina y
fomentando la violencia sexual, no siendo posible justificar en el derecho fundamen-
tal a la libertad de expresion, que se publicite esa actividad mediante la oferta de
servicios sexuales, entre otros, por mujeres, para facilitar la correlativa aceptacion y
encuentro por potenciales clientes, pues ello redunda en perjuicio, no solo de quienes
ejercen la prostitucion, sino que también consuma la explotacion femenina y atenta
contra un adecuado desarrollo de la vida sexual de las generaciones mas jovenes.

11 Sentencias de la sala de lo contencioso (sec. 62) 435/2024, de 3 de julio, y 92/2025 de 27 de febrero.
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Ala vista de los fundamentos de estas resoluciones entiendo que queda fuera de
duda el que la prohibicion engloba tanto a la prostitucion femenina como a cual-
quier forma de la masculina. Por un lado, porque el precepto menciona la prostitu-
cion sin distincion alguna vy, por otro, porque si bien hay ciertos argumentos para
su ilicitud que se refieren exclusivamente a la mujer, existen otros aplicables tanto
a hombres como a mujeres (dignidad de la persona o adecuado desarrollo de la
vida sexual de las generaciones mas jovenes).

2.1.6 Publicidad que promueva las practicas comerciales para la gestacion por
sustitucion.

Lailicitud de la publicidad de las practicas comerciales para la gestacion por sus-
titucion fue introducida por la L.O. 1/2023, de 28 de febrero, que, atendiendo a su
Preambulo, pretendia la prohibicion de la publicidad de las agencias de interme-
diacion.

La gestacion por sustitucion es un tema especialmente sensible que esta pro-
vocando un amplio debate social y politico no solo en Espafia sino también en
Europa que intenta sin muchos resultados de momento, armonizar la legislacion
existente en los diversos estados miembros. También dentro del Convenio de la
Haya existen intentos de regulacion sin éxito. En Espafia en concreto dicho con-
trato es nulo conforme al art. 10 de la Ley 14/2006 de 26 de mayo, sobre técnicas
de reproduccion asistida.

Es importante sefalar que la STS (Pleno) 277/2022, de 31de marzo, tras recordar
que la gestacion por sustitucion comercial vulneraba gravemente los derechos
fundamentales reconocidos en la Constitucion y en los convenios internaciona-
les sobre derechos humanos, tratando a la madre gestante como el niflo a gestar
como meros objetos y privandolos de los derechos fundamentales inherentes a
su dignidad como personas, mencionaba como las agencias de intermediacion
hacian publicidad de su actividad “pese a que el art. 3.1 de la Ley General de
Publicidad considera ilicita «la publicidad que atente contra la dignidad de la per-
sona o vulnere los valores y derechos reconocidos en la Constitucion Espafiolay”,
organizando ferias en las que promovian sus servicios. En consecuencia, puede
concluirse que la publicidad de esos servicios ya era ilicita con anterioridad a la
reforma, sin perjuicio de que la tipificacion concreta siempre facilitara el ejercicio
de las acciones frente a ella.

Por ello la Fiscalia ha incoado diligencias preprocesales para investigar las diver-
sas paginas web que brindan y publicitan servicios de intermediacion y gestion en
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los procesos de gestacion subrogada, alguno de los cuales han finalizado al haber
sido atendido el requerimiento de cesacion dirigido a los responsables.

En otros casos, con base en la legitimacion del art. 6 LGP, el Ministerio Fiscal ha
iniciado diversas acciones de cesacion frente a determinadas paginas web que
brindaban estos servicios, presentandose como agencias de gestacion subro-
gada internacional, ofreciendo acompafiamiento y asesoramiento sobre los pai-
ses y costes, el equipo de profesionales, y las garantias del proceso. Hay que
sefialar que ha recaido ya sentencia estimatoria en la primera instancia'? respecto
de una de las demandas y que esta, en cuanto a la alegacion de la parte deman-
dada acerca de la inexistencia de una acto de publicidad con animo de lucro en la
pagina, lo descarta por constatar que ha existido una informacion sobre los servi-
cios de la demandada pues “la utilizacion de una web, un blog y unos perfiles en
redes sociales, que, en cuanto difunden la prestacion de unos concretos servicios
en el mercado de potenciales clientes, son actos de publicidad, y por expresa
acotacion legislativa, la publicidad de estos servicios esta proscrita”.

En definitiva, y es algo que resulta l6gico conforme a la definicion de publicidad
contenida en el art. 2 LGP, sera ilicita la publicidad de estas agencias tanto sea
resultado de una campafa publicitaria como por la exposicion de los servicios
ofrecidos por el propio negocio.

2.2 Publicidad dirigida a menores.

Como sefala JUSTO MEJIAS™, hasta cierta edad los menores son incapaces de
separar realidad y fantasia e incluso percibir el caracter publicitario del mensaje,
alo que se ahadiria su falta de capacidad para calibrar los valores reflejados en el
mensaje, de forma de poder llegar a percibir la agresividad como un medio valido
para conseguir un objetivo.

Lo anterior explica la necesidad de proteger especialmente a los menores de la
publicidad dirigida especificamente a ellos. El art. 3.b) LGP aborda la cuestion
considerando ilicita:

La publicidad dirigida a menores que les incite a la compra de un bien o de un
servicio, explotando su inexperiencia o credulidad, o en la que aparezcan persua-

12 SIM12 de Madrid 147/2025 de 29 de mayo.
13 MEGIAS QUIROS, J. J. (2024). Proteccion del menor frente a los abusos de la publicidad. Anuario De Filoso-
fia Del Derecho, (40). https://doi.org/10.53054/afd.vi40.10402, (pags. 250-251)
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diendo de la compra a padres o tutores. No se podra, sin un motivo justificado,
presentar a los nifios en situaciones peligrosas. No se debera inducir a error sobre
las caracteristicas de los productos, ni sobre su seguridad, ni tampoco sobre la
capacidad y aptitudes necesarias en el nifio para utilizarlos sin producir dafo para
si o a terceros.

Vemos que contempla distintos supuestos de ilicitud con relacion a la publicidad
dirigida a los menores™:

(i) Aquella que incite directamente a la compra explotando su inexperiencia o
credulidad.

Aunque el objeto de toda publicidad es convencer al destinatario de las bonda-
des del producto ofrecido despertando en él la conveniencia de su compra, el
legislador ha considerado que, por las caracteristicas del publico al que se dirige
el mensaije publicitario, no resulta adecuado que se exhorte de forma directa a un
menor a la compra del bien o servicio'. Se trata de un supuesto distinto al de que
la presentacion del producto se haga de forma que se aproveche la credulidad
natural del menor (seria un caso de inducir a error sobre las caracteristicas de los
productos que luego veremos).

El articulo prohibiria terminantemente llamadas directas a la compra con expresio-
nes tales como “compra”, “tienes que conseguirlo”, “coleccionalo” o “no te puede
faltar”. Otras expresiones como “diviértete” o0 “juega” serian mas dudosas porque
que se asocian con la compra (implican que ha de poseerse el producto) pero no

de forma tan directa, por lo que habrian de analizarse caso por caso.

14 El precepto fue introducido por la Ley 29/2009 que modificéd la LCD y que también establecio (art. 30 LCD)
como practica agresiva en relacion con los menores incluir en la publicidad una exhortacion directa a los nifios para
que adquieran bienes o usen servicios o convenzan a sus padres u otros adultos de que contraten los bienes o
servicios anunciados. Ya el art. 16 de la Directiva 89/552/CEE del Consejo, de 3 de octubre de 1989, sobre la coor-
dinacién de determinadas disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados Miembros relati-
vas al e prcicio de actividades de radiodifusion televisiva, prohibia estas conductas para la publicidad televisada.
Esta Directiva se modificé (Directiva 2007 /65/CE) ampliando la prohibicion a cualquier servicio de comunicacion a
través de redes electronicas y fue sustituida por la Directiva 2010/13/UE, a su vez modificada por la Directiva (UE)
2018/1808 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de noviembre de 2018, por la que se modlifica la Directiva
2010/ 3UUE sobre la coordinacion de determinadas disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los
Estados miembros relativas a la prestacion de servicios de comunicacion audiovisual (Directiva de servicios de
comunicacion audiovisual), habida cuenta de la evolucion de las realidades del mercado, transpuesta en nuestro
pais mediante laLey13/2022, de 7 de julio, General de Comunicacion Audiovisual (LGCA), que protege alos meno-
res de las comunicaciones comerciales audiovisuales (art. 124) en términos parecidos a los de la LGP.

15  El articulo 9.1.g) de la Directiva 2010/13/UE es mas claro al establecer que las comunicaciones audiovisua-
les comerciales no incitaran directamente a los menores a la compra o arrendamiento de productos o servicios
aprovechando su inexperiencia o credulidad.
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(i) La que los muestre persuadiendo a padres o tutores para comprar.

Se trata de un supuesto objetivo de facil comprobacion. El precepto impide pre-
sentar al menor solicitando a los padres o tutores la compra del producto y cabria
entender que también incluiria aquellos anuncios en que, sin mostrarse la situa-
cion, se recomendara a los menores que pidieran el producto a sus padres. No
parece tampoco que pueda eludirse la finalidad de la prohibicion con recomenda-
ciones al menor del tipo “pideselo a los Reyes Magos”.

(iii) La que los presente en situaciones peligrosas sin justificacion.

Cabe entender que el legislador, consciente de que los menores pueden ser pro-
clives a imitar los comportamientos que aparecen en los anuncios publicitarios,
ha optado por la prohibicion de que el menor aparezca en cualquier situacion de
peligro, como puede ser la realizacion de determinadas actividades deportivas de
riesgo impropias para su edad vinculandolas al consumo de un determinado pro-
ducto. Esta prohibicion no es absoluta puesto que se afiade que esa aparicion no
se encuentre justificada. La excepcion parece estar pensada para aquellas cam-
pafias publicitarias de concienciacion acerca de la peligrosidad de determinadas
conductas (por ejemplo, publicidad de un sistema de retencion infantil). Y es que,
aunque por la sistematica del articulo podria surgir la duda de si el articulo prohibe
esarepresentacion en peligro de los menores Unicamente cuando la publicidad se
dirige a ellos, también es verdad que silo importante es evitar laimitacion del com-
portamiento peligroso habra de extenderse a cualquier anuncio por la posibilidad
de que sea visionado por el menor’s,

(iv) Aquella que induzca a error sobre la seguridad, caracteristicas del producto o
aptitudes de manejo.

En este apartado cabria la misma duda que en el apartado anterior acerca de si es
preciso el requisito de que la publicidad del producto vaya dirigida expresamente
a un publico menor de edad, si bien es cierto que, en ocasiones, esa circunstan-
cia no sera facil de discernir y dependera de los mensajes, personas o lenguaje
que aparezca en el anuncio, puesto que un mismo producto puede anunciarse
para distintos tipos de consumidores mediante anuncios diferenciados en los que
se destaque una u otra caracteristica. Entiendo que, si el producto se publicita

16 MEGIAS QUIROS, J. J. (op. cit. pag. 245) destaca la falta de una mencién expresa en la LGCA a la partici-
pacion de los menores en la publicidad y el que los cédigos de conducta se limitan a meras recomendaciones
sobre este aspecto.
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indiscriminadamente y es susceptible de ser consumido por todos los publicos, no
hay razén para no aplicar la solucién del apartado anterior, en aras de una mejor
proteccion del menor, si bien es verdad, por otro lado, que parece que el apartado
esta redactado pensando principalmente en los juguetes'” y, por tanto, la publici-
dad ira normalmente dirigida al nifio y se cumplira el requisito.

Con independencia de lo anterior, el articulo se refiere a tres comportamientos
distintos. Por un lado, cuando se induzca a error sobre la seguridad del producto.
Entendemos que este comportamiento se producira, por ejemplo, cuando el
juguete es imitacion de un producto para adultos que ofrece una seguridad de la
que carece el juguete, como ocurre en el caso de cascos o rodilleras protectoras.

Por otro, se penaliza el inducir a error sobre las caracteristicas del producto. Este
supuesto seria el mas frecuente y, principalmente, se referiria a la presentacion del
producto adornandolo de unas propiedades y utilidades de las que carece, relati-
vas a su tamafio, funcionamiento, color, sonido o duracion u omitiendo circunstan-
cias como que requieren de un montaje o de pilas. El ejemplo mas clasico es aquel
en que se dalaimpresion de que el juguete se mueve por si solo cuando no es asi
y requiere que sea movido por el nino.

Y, por ultimo, la LGP prevé el supuesto en que se da laimpresion de que el juguete
no presenta especiales dificultades de manejo cuando en realidad requiere cierta
habilidad para poder ser usado satisfactoriamente y sin riesgo para el menor o ter-
ceros. En este aspecto resultara relevante el que se indique la edad recomendada
para su uso seguro o satisfactorio, sin que sea adecuado presentar en el anuncio
a nifos pequefos utilizando juguetes aptos para nifios de mas edad.

2.3 Publicidad subliminal.

El art. 3.c) prohibe la publicidad subliminal, definida en el art. 4 como aquella que
mediante técnicas de produccion de estimulos de intensidades fronterizas con los
umbrales de los sentidos o0 analogas, pueda actuar sobre el publico destinatario
sin ser conscientemente percibida.

Ejemplos de este tipo de publicidad seria el la de insercion de una imagen publi-
citaria en un mensaje no publicitario de forma tan fugaz que resulta imperceptible

17 La Directiva 2009/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de junio de 2009, sobre la seguridad
de los juguetes, considera como tales (art. 2.1) a los productos disefiados o previstos, exclusivamente o no, para
ser utilizados con fines de juego por nifios menores de catorce afios.
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para el destinatario. Se supone que, pese a que no se ha sido consciente del men-
saje publicitario este despliega su eficacia en su inconsciente, si bien no existen
estudios concluyentes sobre la eficacia de este método. De hecho, el experimento
mas famoso al respecto es el que realizd James Vicary en el afo 1956 en Estados
Unidos y parece que més tarde reconocid no haberlo realizado. En todo caso, no
se ha comprobado posteriormente la eficacia de esta técnica'®, si bien resulta que
generd tal estado de opinion que fue el origen de la prohibicion expresa de este
tipo de publicidad en muchas legislaciones.

La exigencia del articulo de que esos estimulos estén en la frontera de la per-
cepcion sensorial la diferencia de la publicidad encubierta, en la que se oculta
al destinatario que lo transmitido es un mensaje publicitario, puesto que en e€sos
casos el espectador si que es consciente del producto presentado, pero ignora
que aparece como consecuencia de una campanfa publicitaria.

Ejemplo de lo anterior seria el de aquellos casos en que determinado producto
aparece en una serie televisiva, entrevista o pelicula, pero también cuando se dis-
fraza la publicidad aparentando dar una noticia.

El primer supuesto seria el llamado emplazamiento del producto, regulado en el
art. 129 LGCA?%, que exige para que sea licito el que no se dé una prominencia
indebida al producto, no se incite directamente a la compra, se advierta de que se
trata de un emplazamiento y no se realice en noticiarios, programas relacionados
con la proteccion del consumidor, religiosos e infantiles.

El segundo supuesto seria el de la publicacion de articulos o noticias sin indicar
que obedece a un pago publicitario y presentada de forma que sea susceptible
inducir al publico a error en cuanto a su naturaleza informativa.

18 Consistio supuestamente en introducir durante la proyeccion de una pelicula imagenes ocultas recomen-
dado beber un refresco y comer palomitas, transmitidas con tal velocidad que no eran percibidas por el publico
con el resultado de que la compra de esos productos por los espectadores aumento significativamente tras los
mensajes subliminales.

19 Segun sefiala ALVAREZ SIGUENZA, J. F. (2024). La publicidad subliminal: analisis del riesgo de su presen-
cia en los medios de comunicacion (2024) European Public & Social Innovation Review, 9, pag. 5, la Asociacion
Psicologica Americana (APA) (1983) en su Declaracion de Palitica sobre Publicidad Subliminal concluyd que “no
existe evidencia de que la publicidad subliminal como se define en esta declaracion sea eficaz’, sosteniendo
que, en general, las personas no pueden percibir o procesar de manera efectiva informacion que se presenta de
manera subliminal; es decir, que a priori el espectador no es consciente de su influencia. No obstante, el autor
pone en el articulo diversos ejemplos de esta técnica detectados en algunos anuncios.

20 Lo define como toda forma de comunicacion comercial audiovisual que incluya, muestre o se refiera a un
producto, servicio o marca comercial de manera que figure en un programa o en un video generado por usuarios,
a cambio de una remuneracion o contraprestacion similar.
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Sobre la publicidad encubierta resulta de gran interés lo recogido en la STS (32)
1573/2018, de 31 de octubre:

“(...) Todo ello partiendo de la premisa de que la publicidad encubierta, por su
propia mecanica, implica una promocion comercial no explicita o clara, pues se
hace de forma subliminal, con ocultacion de la finalidad publicitaria, lo que genera
un indudable riesgo de provocar error en los consumidores, invitandoles o incli-
nandoles de forma subrepticia, no consciente, al consumo del producto presen-
tado. Y es que, en efecto, se trata de espacios televisivos que, bajo la apariencia de
entrevistas y sin ser formalmente publicitarios, albergan un claro ensalzamiento de
determinados productos; e incluso en los casos en que no se indica expresamente
la marca o nombre comercial del producto, se ofrecen datos suficientes para su
completa identificacion y se facilita el cauce comercial para su adquisicion”.

Es indiferente, por tanto, que la informacion o caracteristicas del producto o marca
publicitada sea real, pues la verdadera conducta engafnosa en este tipo de publi-
cidad consistiria en presentar como informacion lo que constituye una promocion y
el error en el consumidor se provoca por la apariencia del mensaje y no por su con-
tenido. Pensemos, a modo de ejemplo, en una entrevista en la que se presenta un
producto o técnica como un avance revolucionario ocultando que esta patrocinada.

Y un tercer supuesto, al que nos referiremos mas delante de forma separada, seria
el de la publicidad encubierta a través de lideres de opinibn en redes sociales
(influencers).

2.4 Publicidad sobre determinados productos, bienes,
actividades o servicios que infrinjan una normativa.

El art. 3.d) considera también ilicita la publicidad que infrinja lo dispuesto en la nor-
mativa que regule la publicidad de determinados productos, bienes, actividades
0 servicios.

El art. 5 menciona determinados bienes o servicios remitiéndose en ocasiones sin
mas a lo que se regule en normas especiales (materiales o productos sanitarios,
aquellos susceptibles de generar riesgos para la salud o seguridad de las perso-
nas o de su patrimonio, juegos de suerte, envite o azar) o estableciendo determi-
nadas prohibiciones expresas (bebidas alcohdlicas?'). Hay que destacar que el

21 Sobre la publicidad de este tipo de productos, resulta de gran interés, por equiparar, a los efectos de apre-
ciar la existencia de publicidad ilicita tanto del producto como de la marca, la STS 734/1997 de 26 de julio que
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apartado 6 de este articulo sefiala que el incumplimiento de las normas especiales
que regulen la publicidad de los productos, bienes, actividades y servicios tienen
la consideracion de infraccion a los efectos previstos en el TRLGDCU, por lo que
la proteccion frente a esta publicidad es posible tanto en el ambito administrativo
como en el civil.

En cuanto a esta legislacion sectorial, y sin animo de exhaustividad, se sefala
que, en el ambito financiero el art. 9 de la Ley 16/2011, de 24 de junio, de contra-
fos de crédito al consumo, establece la informacion basica que debera figurar en
la publicidad. Y los arts. 12 y 19 de la Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se
regula la contratacion con los consumidores de préstamos o créditos hipotecarios
y de servicios de intermediacion para la celebracion de contratos de préstamo o
crédito, regulan las comunicaciones comerciales y publicidad relativas a la con-
tratacion e intermediacion de los préstamos. También se ha de tener en cuenta la
Orden EHA/1718/2010, de 11 de junio, de regulacion y control de la publicidad de
los servicios y productos bancarios o la Circular 4/2020, de 26 de junio, del Banco
de Espana, sobre publicidad de los productos y servicios bancarios.

En el ambito de la salud, se puede mencionar Ley 28/2005, de 26 de diciembre,
de medidas sanitarias frente al tabaquismo y requladora de la venta, el suministro,
el consumo y la publicidad de los productos del tabaco, la Ley 33/2011, de 4 de
octubre, General de Salud Publica, el Real Decreto 1907/1996, de 2 de agosto,
sobre publicidad y promocion comercial de productos, actividades o servicios con
pretendida finalidad sanitaria o el Real Decreto 1416/1994, de 25 de junio, por el
que se regula la publicidad de los medicamentos de uso humano.

En materia alimentaria puede citarse el Real Decreto 1334/1999, de 31 de julio, por
el que se aprueba la Norma general de etiquetado, presentacion y publicidad de
los productos alimenticios y en materia de ensefianza el Real Decreto 401/1979,
de 13 de febrero, por el que se regulan las denominaciones y la publicidad de los
Centros docentes no estatales.

consider6 que cuando “lamarca o el nombre comercial se identifica en forma socialmente manifiesta y palmaria 'y
en el comun sentir de los consumidores se asocia automaticamente al producto, la actividad publicitaria de este
como prohibida, por via televisiva, ha de calificarse como ilicita, por vulnerar una norma prohibitiva legal, aunque
se adopten artificios o artilugios disimuladores del mensaje que se quiere en realidad trasmitir al publico que
presencia el programa de television que se utiliza como medio de comunicacion comercial-social, pues ante la
confusion de productos el que se mantiene y predomina entre los consumidores es aquel que tiene mas renom-
bre yrepercusion en el mercado y por el que se identifica la marca, produciéndose en este caso unainevitable y
casi impuesta asociacion entre la marca “N.” y el licor Pacharan de su misma denominacion”.
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Y no hay que olvidar que la LGCA, recogiendo las novedades introducidas en
2018 en la Directiva 2010/13/U, prohibe o regula también algunos aspectos sobre
la publicidad de determinados productos en los medios audiovisuales (productos
del tabaco, sanitarios, bebidas alcohdlicas, esoterismo o juegos de azar).

2.5 Publicidad engainosa, desleal o agresiva.

Finalmente, el art. 5.€) LGP declara ilicita la publicidad engafosa, la publicidad
desleal yla publicidad agresiva, que tendran el caracter de actos de competencia
desleal en los términos contemplados en la Ley de Competencia Desleal. La LGP
regulaba también inicialmente la publicidad engafnosa y la desleal hasta la reforma
operada por la Ley 29/2009, de 30 de diciembre, momento en el que se decide
remitir la definicion de esas conductas a la LCD.

Ahora bien, resulta que la LCD lo que establece es un catalogo de practicas de
forma no siempre ordenada y que, por sus caracteristicas, no todas se van a poder
producir a través del mensaje publicitario. En lo que afecta directamente a los con-
sumidores, el art. 19 LCD considera practicas comerciales desleales las previstas
enlos arts. 4, 5, 7 ylas previstas en los arts. 20 a 31, con la particularidad de que,
salvo las conductas del art. 20, estas Ultimas seran desleales en todo caso y cir-
cunstancia. Se mencionan brevemente a continuacion:

(i) Publicidad engafiosa. Como se recoge en la STS 435/2018, de 11 de julio, la
LGP no contiene una tipificacion expresa de la publicidad engafiosa ni consi-
guientemente la define, sino que se remite a lo dispuesto en la LCD, esto es, a
los actos de engano del art. 5, las omisiones engafiosas del art. 7 o las practi-
cas enganosas de los arts. 21 a 27 LCD.

Por ello, habra que examinar si la conducta publicitaria infringe alguna de las con-
ductas previstas en los arts. 21 a 27 LCD: informacion incorrecta sobre codigos de
conducta u otros distintivos de calidad, practicas sefiuelo, informacion falsa sobre
propiedades del bien o servicio o del servicio postventa, promocionar ventas pira-
midales, hacer creer que el bien o servicio procede de un comerciante distinto,
publicidad encubierta, presentar derechos del consumidor como ventaja de la
oferta, informacion falsa sobre la disponibilidad (escasez) del producto, presen-
tarse el empresario como consumidor, reventa de entradas obtenidas por métodos
automatizados, resefias de consumidores sobre el producto falsas.

Las conductas anteriores seran siempre publicidad ilicita, sin perjuicio de otras
distintas menos detalladas (arts. 5 y 7), en las que caso por caso habra que deter-
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minar si se ha proporcionado u omitido en el mensaje publicitario la informacion
necesaria para que el consumidor pueda decidir adquirir lo ofrecido con cono-
cimiento de causa. La STS 368/2018, de 19 de junio, nos explica que el caracter
ilicito de la publicidad se produce cuando el mensaje publicitario resulta apto para
inducir al error e idoneo para afectar al comportamiento econdmico del consumi-
dor, 1o que se producira “cuando con una clara inobservancia de este deber de
precision o concrecion, la ambigledad calculada del mensaje publicitario, con
referencias genéricas e indeterminadas, silencia datos fundamentales de los pro-
ductos y servicios ofertados que inducen a error a los destinatarios, con una clara
falta de transparencia acerca de la comunicacion de estos datos fundamentales
necesarios para que los clientes puedan adoptar un comportamiento econémico
correcto”#,

(i) Publicidad desleal. Esta publicidad, en lo que afecta directamente al consu-
midor, se encontraria regulada en el art. 20 LCD, que considera desleales
la publicidad, incluida la comparativa, susceptible por las circunstancias de
crear confusion en el consumidor, incluido el riesgo de asociacion, con el pro-
ducto de otro competidor afectando a su comportamiento econémico.

(iii) Publicidad agresiva. Esta lo sera siempre si el supuesto puede subsumirse en
las conductas detalladas en los arts. 28 a 31, si bien es cierto que alguna de
ellas parece dificil de que puedan darse en el ambito de la publicidad, razén
por las que se omitiran al enumerarlas: visitas domiciliarias o hacer propuestas
no deseadas Y reiteradas por teléfono, fax, correo electronico u otros medios
de comunicacion a distancia, exhortaciones directa a los menores para adqui-
rir lo ofrecido o para que convenzan a sus padres (ya previsto en el ambito
exclusivamente publicitario en el art. 3 LGP), informar expresamente al consu-
midor de que el trabajo o el sustento del empresario corre peligro si no se con-
trata el bien o servicio, las visitas no solicitadas efectuadas por el empresario
en el domicilio del consumidor o usuario o las excursiones organizadas por el
mismo con el objetivo o el efecto de promocionar o vender bienes o servicios
sin cumplir con las restricciones que establezca la ley .

22 También la STJUE de 4 de junio de 2015 (asunto C-195/2014), referida a un supuesto de etiquetado enga-
floso de una infusion con imagenes de frutas que no contenia, nos aporta una serie de precisiones orientativas
para el organo jurisdiccional nacional que son trasladables a cualquier supuesto de presentacion engafiosa.
Asi habra que tener en cuenta la impresion que la informacién cause a un consumidor medio, normalmente
informado y razonablemente atento y perspicaz, atendiendo en concreto a los términos y las imagenes que se
han utilizado, asi como la situacion, tamafio, color, tipo de letra, lengua, sintaxis y puntuacion de los diversos
elementos que figuran en el envase y como el etiquetado en su conjunto es de tal naturaleza que induce a error
al comprador sobre las caracteristicas del producto.
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Y con caracter general (art. 8) sera agresiva aquella publicidad susceptible de
mermar de manera significativa, mediante influencia indebida, la libertad de elec-
cion o conducta del destinatario en relacion con el bien o servicio.

2.6 Publicidad ilicita en las nuevas formas de publicidad.

Se va a hacer una breve referencia a estas nuevas formas de publicidad, no por-
que en muchos casos comporten publicidades ilicitas distintas a las ya vistas, sino
por las peculiaridades que supone el empleo de argumentos y medios publicita-
rios que han ido surgiendo en los Ultimos tiempos como consecuencia de la evo-
lucion social y técnica y por el aumento de su uso que se viene produciendo. En
este apartado destacamos:

(i) El greenwashing, lavado verde o ecopostureo. De la misma forma que la publi-
cidad ha tratado de recoger la preocupacion del consumidor por los produc-
tos saludables y ecologicos, enfocando sus campanas a resaltar ese caracter
(hasta el punto de destacarse de un caramelo que contenia un 0% de materia
grasa), se intenta ahora, tanto respecto de un producto como de la imagen de
marca de un productor, resaltar la sostenibilidad o responsabilidad medioam-
biental, con la finalidad de conseguir el favor del consumidor bien hacia el pro-
ducto o hacia la empresa en si. Cuando no exista fundamento alguno para la
afirmacion, o sea insuficiente, se incurriria en esta conducta por engafosa?.

Sobre la regulacion de estas practicas, hay que mencionar la Directiva (UE)
2024/825, cuyas disposiciones seran aplicables a partir del 27 de septiembre de
2026. Modifica el art. 2 de la Directiva 2005/29/CE definiendo como afirmacion
medioambiental “todo mensaje o representacion que no sea obligatorio con arre-
glo al Derecho de la Union o al Derecho nacional, en cualquier forma, incluida la
representacion textual, pictorica, grafica o simbodlica, tales como los distintivos,
los nombres comerciales, los nombres de empresas o los nombres de productos,

23 En el afo 2023 la Organizacion de consumidores de Espafia (OCU) difundio un estudio efectuado en unién
de otras organizaciones de consumidores de distintos paises, sobre el uso de esta técnica en los envases de
agua embotellada de distintas marcas. En ellos aparecian mensajes como “100% reciclable” cuando era algo
que no dependia de los envasadores sino de la infraestructura de ciclado que era ajena a ellos. También se
afirmaba que el envase era “100% reciclado” a pesar de que, segun la legislacion de la Union Europea, las tapas
de las botellas no pueden fabricarse con materiales reciclados y de que las etiquetas no suelen fabricarse con
material reciclado. También mencionaba que en muchas botellas se utilizaban “imagenes de bucles cerrados,
logotipos “verdes” o imagenes de la naturaleza, con las que se busca transmitir la idea de neutralidad medioam-
biental, circularidad en el ciclo de vida del plastico e incluso dan la impresion de que las botellas tendrian un
impacto positivo en el medio ambiente”.
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en el contexto de una comunicacion comercial, y que indique o implique que un
producto, categoria de productos, marca o comerciante tiene un impacto positivo
o nulo en el medio ambiente, es menos perjudicial para el medio ambiente que
otros productos, categorias de productos, marcas o comerciantes, o ha mejorado
su impacto a lo largo del tiempo”.

Y también el art. 6, considerando una accion engafnosa “hacer una afirmacion
medioambiental relacionada con el comportamiento medioambiental futuro sin
compromisos claros, objetivos, disponibles publicamente y verificables estable-
cidos en un plan de ejecucion detallado y realista que incluya metas mensurables
y acotadas en el tiempo y otros elementos pertinentes necesarios para apoyar su
aplicacion, como la asignacion de recursos, y que sea verificado peridodicamente
por un tercero experto independiente, cuyas conclusiones se pongan a disposi-
cién de los consumidores”?.

En estos comportamientos se englobarian no solo las afirmaciones medioambien-
tales favorables del producto en si, sino también aquellas en los que el anuncio se
limita a anunciar las colaboraciones altruistas de las empresas en campanas en
defensa del medio ambiente sin destacar las caracteristicas del producto que se
quiere comercializar directa o indirectamente.

Sobre este segundo aspecto, se ha planteado si verdaderamente existe un men-
saje publicitario y le es aplicable la Directiva 2005/29/CE (el art. 2.d habla de acto
directamente relacionado con la promocion, la venta o el suministro de un producto
a los consumidores y no se ha modificado). Entiendo que si, al menos en Espafa,
puesto que el articulo 2 LGP contempla la publicidad en términos muy amplios
como cualquier forma de comunicacion cuya finalidad sea tanto la promocion de
la contratacion directa como indirecta®.

24 El considerando cuarto de la Directiva (UE) 2024/825 explica su finalidad: garantizar la veracidad y la cre-
dibilidad de esas afirmaciones medioambientales para poder prohibirlas, caso por caso, cuando no estén res-
paldadas por compromisos y metas claros, objetivos, disponibles publicamente y verificables asumidos por el
comerciante y recogidos en un plan de ejecucion detallado y realista que muestre como se van a lograr dichos
compromisos y metas y que destine recursos a tal fin.

25 Enlademanda de Iberdrola contra Repsol por promoverse en la web de la demandada y en tres campafias
publicitarias una imagen de sostenibilidad, respeto al medio ambiente y liderazgo en la transicion energética
wulneradoras de los art. 5y 7 LCD, en relacion con los arts. 18 LCD y 3.e LGP. Aunque el fallo fue absolutorio, la
sentencia 12/2025 de 21 de febrero del Juzgado de lo Mercantil n® 2 de Santander, no veta que estas conductas
puedan estar vedadas con arreglo a la regulacion todavia vigente. Un apartado destacado de la sentencia es el
que se dedica a analizar si puede entenderse que la web corporativa de la demandada tenga contenido publici-
tario, algo que descarta por la finalidad de esta.
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El Anteproyecto de ley de Consumo sostenible, que incorporaria las modifica-
ciones introducidas en la Directiva, nada nuevo anade al respecto, aunque si en
cuanto a la publicidad de combustibles fosiles, introduciendo el apartado f) en
el art. 3 LGP para declararla ilicita cuando sea emitida por empresas del sector
del carbdn o del petrdleo y el producto no contenga componentes renovables (no
concreta mas esto ultimo). También se prohibiria la publicidad de productos o ser-
vicios de transporte propulsados exclusivamente mediante carburantes fosiles,
siempre que existan alternativas total o parcialmente impulsadas por fuentes de
energia no fosil, disponibles para el mismo trayecto dentro de un margen determi-
nado de exceso de duracion.

(i) La publicidad predictiva. También llamada conductual o comportamental,
seria la basada en la observacion continuada del comportamiento de los
individuos en internet a fin de estudiar las caracteristicas de dicho comporta-
miento a través de sus acciones (visitas repetidas a un sitio concreto, interac-
ciones, palabras clave, produccion de contenidos en linea, etc.) para desarro-
llar un perfil especifico y proporcionar asi a los usuarios anuncios a medida de
los intereses inferidos de su comportamiento?®. Tradicionalmente se ha usado
para ello la técnica de guardar un pequefo archivo de texto en el navega-
dor del usuario (cookie) de forma que cuando este visite el mismo sitio u otro
resulte identificado.

Estos seguimientos pueden afectar de diversas maneras al consumidor. Puede
pensarse que recibir una publicidad ajustada a sus preferencias o necesidades
representa una ventaja, pero entrafa riesgos tales como el que en base a ese
conocimiento el precio u otras condiciones varien en funcion de la situacion de
necesidad que se advierta en el consumidor o incluso determine el orden de apa-
ricion de los resultados de un buscador.

Esta publicidad afectaria, por un lado, alarecopilacion de lo que constituyen datos
personales ylanecesidad de otorgar el consentimiento para ello, no debiendo olvi-
darse que el derecho ala proteccion de datos constituye un derecho fundamental
(art. 8 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea y 18.4 CE)
y que el art. 3.a) LGP permitiria interpretar que ese tipo de publicidad, por el solo
hecho de ser elaborada violentando ese derecho, puede ser ilicita con indepen-
dencia de su contenido.

26 Dictamen 2/2010 sobre publicidad comportamental en linea del GRUPO DE TRABAJO DE PROTECCION DE
DATOS DEL ARTICULO 29 adoptado el 22 de junio de 2010 (pag. 5).
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El 16 de enero de 2024 entr6 en vigor la actualizacion de la Guia sobre el uso de
las cookies de la AEPD para adaptarla a las Directrices 03/2022 sobre patrones
engariosos del Comité Europeo de Proteccion de Datos (CEPD). En ella se expone
que lainversion en publicidad digital supera desde el afio 2019 a la televisiva y, sin
perjuicio de que un consentimiento libre e informado siempre sera necesario, pre-
senta como novedad el permitir que la no aceptacion de la utilizacion de cookies
impida el acceso al sitio web o la utilizacidn total o parcial del servicio, siempre que
se informe adecuadamente al respecto al usuario y se ofrezca una alternativa, no
necesariamente gratuita, de acceso al servicio sin necesidad de aceptar el uso de
cookies. En lo que se refiere al consentimiento del usuario para el tratamiento de
sus datos con fines de publicidad comportamental, la AEPD, haciéndose eco del
Dictamen 8/2024 del CEPD, considera que el responsable del tratamiento ha de
ofrecer una alternativa gratuita alas de pagar o de consentir ese tipo de publicidad
y que el ofrecimiento de esa alternativa (consistente en consentir una publicidad
general o contextual o sobre una seleccion de materias elegidas por el usuario)
seria un factor particularmente importante a la hora de valorar si el consentimiento
otorgado para la publicidad comportamental debe de ser considerado como
valido y no producido en detrimento del interesado.

Y, por otro lado, habria que advertir al destinatario de esa publicidad personali-
zada que tiene tal caracter si se quiere evitar su calificacion como ilicita. El con-
sentimiento del tratamiento de datos para publicidad personalizada no libera al
anunciante concreto de informar al destinatario de esa publicidad concreta ha sido
elaborada en base a los datos cedidos. La falta de esa advertencia podria subsu-
mirse en diversos preceptos de la LCD y en el art. 97.1.f) TRLGDCU #. En el art.
7.1 LCD como omision enganosa por ser una informacion necesaria para adoptar
una decision sobre la adquisicion del producto con el debido conocimiento de
causa; en el art. 16.1 LCD, que considera desleal el tratamiento discriminatorio del
consumidor en materia de precios y demas condiciones de venta; y, por ultimo,
como practicas agresivas, en los arts. 8.1, por influencia indebida en la libertad
de eleccion del consumidor y 8.2.c LCD, en aquellos supuestos en que base al
seguimiento personalizado el empresario haya tenido conocimiento y la oferta
aproveche cualquier infortunio o circunstancia especificos lo suficientemente gra-
ves como para mermar la capacidad de discernimiento del destinatario e influir en
su decision con respecto a la adquisicion del bien o servicio.

27 Asilo detalla ALVAREZ RUBIO, J. op. cit. (p. 10 del articulo).
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También podria resultar de aplicacion el art. 20.1.c TRLGDCU cuando establece
que se proporcione al consumidor, por ser informacion relevante para contratar, el
precio final completo, incluidos los impuestos, desglosando, en su caso, el importe
de los incrementos o descuentos que sean de aplicacion a la oferta y los gastos
adicionales; o el art. 97.1.f) TRLGDCU, que entendemos también aplicable a cual-
quier oferta publicitaria que contenga el precio del producto, y que establece la
necesidad en los contractos celebrados a distancia que se informe al comprador
sobre la circunstancia de que el precio ha sido personalizado sobre la base de una
toma de decisiones automatizada.

(i) La publicidad de los influencers. El termino hace referencia a personas que han
adquirido notoriedad en las redes sociales, contando en ellas con gran nimero de
seguidores?®. Esto lo diferencia de la tradicional utilizacién por la publicidad de la
imagen o testimonios de personas famosas para la creacion de sus mensajes. De
hecho, un influencer, en cuanto persona famosa, pueda prestar su imagen para
ese tipo de publicidad, pero la que vamos a examinar aqui es la que estos reali-
zan a través de sus propios canales y redes sociales. Se los ha llegado a calificar
de “caramelo para los anunciantes”, como vehiculo natural para el desarrollo de la
publicidad nativa, al sortear la actitud reticente del consumidor hacia la publicidad,
por el gran reconocimiento del que gozan antes sus seguidores y aprovechar las
posibilidades que ofrecen las redes sociales al mensaje publicitario®.

El principal problema que se plantea es el riesgo de publicidad encubierta®. Esta
publicidad puede ser en ocasiones dificil de adivinar. Mientras que en algunos casos
puede ser aplicable los criterios que se siguen para el emplazamiento publicitario
hay otros supuestos mas complejos. Pensemos en el llamado unboxing, que es una
practica muy popular consistente en desempaquetar un producto de una determi-
nada marca sin que necesariamente se haga una valoracion de la utilidad o funcio-
nalidad de este, pretendiéndose Unicamente trasladar la experiencia de la apertura.

28 La version en espafol de la Guia sobre la interpretacion y la aplicacion de la Directiva 2005/29/CE del
Parlamento Europeo y del Conse p relativa a las practicas comerciales desleales de las empresas en sus relacio-
nes con los consumidores en el mercado interior utiliza la palabra “influentes”, mientras que la RAE aconseja el
empleo de influyente o influidor.

29 FERNANDEZ CARBALLO CALERO, P. Publicidad encubierta e «influencersy. (A proposito de la Ley 13/2022,
de 7 de julio, General de Comunicacion Audiovisual). Revista de Derecho Mercantil 327, enero-marzo 2023 (pag. 3).
30 Como apunta RAMOS HERRANZ, I. (La publicidad de bebidas alcohdlicas. Publicidad encubierta e influen-
cers en redes sociales el emplazamiento publicitario no permitido en redes sociales, pags. 58-59. Aranzadi
2022), Es frecuente que en redes sociales se realice publicidad por parte de influencers que en muchos casos es
publicidad encubierta y ello pese a que es palmario que la publicidad ha de quedar claramente identificada, pero
no siempre es facil detectar que el influencer esté insertando una marca producto o servicio ya que no siempre
se advierte del proposito publicitario o se identifica al anunciante.
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En bastantes ocasiones ni siquiera el producto ha sido facilitado por la marca para
que sea promocionado, sino que ha sido adquirido por el propio influencer, cono-
cedor del interés de sus seguidores en ese producto, como forma de aumentar las
visitas a su plataforma (YouTube, Instagram o similares) y monetizar el video. Depen-
dera por tanto de la honestidad de aquellos el informar a sus seguidores de cdmo ha
obtenido el producto, lo cual puede resultar de dificil fiscalizacion.

Y pensemos en aquellos supuestos en los que el influencer analiza determinado
producto y da su opinibn sobre su experiencia de uso (aparato electrénico, ropa,
servicio, etc.), surgiendo la duda de si nos encontramos ante un caso de mera
opinion personal o de publicidad testimonial que puede, ademas, encontrarse
prohibida para ciertos productos, como sucede en el caso de los productos de
pretendida finalidad sanitaria (art. 4 del Real Decreto 1907/1996, de 2 de agosto,
sobre publicidad y promocion comercial de productos, actividades o servicios con
pretendida finalidad sanitaria).

Estas actividades pueden tener encaje en los actos u omisiones engafnosas o en las
practicas comerciales encubiertas previstas en la LCD (arts. 5, 7 y 26.1), si bien, como
se ha apuntado, no siempre sera facil de acreditar. En primer lugar, habra de deter-
minarse si Nos encontramos ante un mensaje promocional para lo cual serarelevante
comprobar si ha existido una contraprestacion econémica, que puede consistir per-
fectamente en la mera entrega gratuita del producto o incluso en su cesion. Solo en el
caso de que se determine la existencia del contrato publicitario sera exigible que se
informe alos seguidores del caracter publicitario de la comunicacion.

A estos efectos, resulta de interés mencionar que en el afio 2025 Autocontrol ha
actualizado el Codigo de Conducta de publicidad a través de influencers en el
que excluye de este, por no tener la consideracion de publicitarios, los contenidos
que tengan naturaleza puramente editorial o personal, sin relacion con la empresa
anunciante o sus agentes. Y considera que existe contraprestacion del anunciante
en supuestos como el pago directo (o indirecto a través de agencias), la entrega
gratuita de un producto, la entrada gratuita a eventos, la prestacion gratuita de un
servicio - incluidos aquellos que sean complementarios como, por ejemplo, maqui-
llaje, peluqueria, vehiculo de cortesia, alojamiento o restauracion-, los enlaces de
afiliacion, los cheques regalo, las bolsas regalo y los viajes. En estos supuestos el
Caodigo de conducta obliga a que cuando el contenido publicitario no sea identifi-
cable por los seguidores de forma clara y manifiesta debera incluir una indicacion
explicita, inmediata y adecuada al medio y mensaje sobre la naturaleza publicitaria
de tales menciones o contenidos claramente visible.
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3. Acciones contra la publicidad ilicita.

El art. 6 LGP remite en este aspecto a la LCD, que las contempla y regula en los
arts. 32 a 36. Por cuestion de espacio me referiré brevemente a ellas.

3.1 Clases de acciones.
(i) Accion declarativa de deslealtad (art. 32.1. 12 LCD).

Elart. 18. 12 LCD, en su redaccion original, establecia como requisito para el ejerci-
cio de esta accion el que la perturbacion subsistiera al tiempo de interposicion de
la demanda, requisito que desaparece con la reforme operada por la Ley 29/2009,
de 30 de diciembre que trasladé al art. 32 |la regulacion de las acciones frente a
los actos desleales.

Hay que decir que esta accion, cuyo objeto sera que el tribunal declare la ilicitud
de un mensaije publicitario por contravenir las normas contenidas enlaLGP o enla
LCD, sera siempre presupuesto para el éxito del resto de las acciones previstas,
pues todas ellas partiran de la ilicitud de la publicidad origen de la reclamacion
judicial, no siendo necesario siquiera que se ejercite expresamente por estar impli-
cita en el ejercicio de las demas.

Con la actual regulacion, es una accion que puede ejercitarse con plena autono-
mia sin necesidad de que la conducta ilicita persista, aproximandose mucho a la
accion de cesacion de prohibicion de reiteracion futura. Entiendo que la Unica
diferencia respecto de aquella estribaria en que no seria necesario acreditar para
su ejercicio la existencia de riesgo de reiteracion en el futuro, si bien considero que
si habria de justificarse la existencia de interés en obtener esa declaracion.

En cuanto accion meramente declarativa, entiendo que resultara de aplicacion la
jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo (SSTS 772/2022, de 10 de
noviembre, y 331/2022, de 27 de abril, y las que en ella se citan) sobre preclusion
y cosa juzgada, en que atiende, para justificar reclamaciones posteriores tras el
ejercicio en solitario de esta clase de acciones, a la existencia de una situacion de
incertidumbre juridica o de hecho que justifique el que no pueda considerarse que
haya una multiplicacion injustificada de litigios.

(i) Accion de cesacion o prohibicion (art. 32.1. 28 LCD).
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La LCD contempla en este apartado la accion de cesacion de la conducta ilicita
propiamente dicha y también las de prohibicion de su reiteracion en el futuro y la
de prohibicion de llevarla a cabo cuando esta no se ha producido.

Mediante la accion de cesacion se solicitara del tribunal que se detenga la difu-
sibn de un mensaje o campafa publicitaria por incumplir la normativa en materia
de publicidad ilicita. Lleva implicita, por lo que no seria necesario solicitarla, la
declaracion previa de ilicitud de la conducta y es el mecanismo mas empleado por
cuanto, si es estimada lograra que la difusion publicitaria se detenga y, en su caso,
que no se reitere en el futuro.

En lo que se refiere a la accion de cesacion propiamente dicha, es preciso que la
conducta ilicita se esté produciendo en ese momento € incluso, si cesa durante el
procedimiento, podria apreciarse la existencia de carencia sobrevenida del objeto
del pleito. Solo en los casos en que se justifique, por las circunstancias concu-
rrentes, que existe el riesgo de que la conducta se repita 0 se vaya a realizar en el
futuro, en el supuesto este Ultimo de que todavia esa conducta no se ha producido,
podra prescindirse de ese requisito.

Puede darse el caso de que, iniciada una accion de cesacion acompanada de
peticiones resarcitorias, la conducta cese y no haya riesgo de reiteracion, pero en
ese caso no queda el procedimiento sin objeto, pues también las acciones resarci-
torias llevan implicita el ejercicio de la accion declarativa de deslealtad y subsiste
un interés legitimo en obtener una resolucion.

(iii) Accion de remocion de efectos (art. 32.1. 32 LCD).

Tendria por finalidad la eliminacion de cualquier clase de efecto negativo, bien
sea economico o de prestigio, que el ilicito publicitario ha producido al afectado.
Asi, podra procederse a la eliminacion o destruccion de anuncios, publicaciones,
ofrecimientos de venta y materiales publicitarios en cualquier soporte (tanto fisicos
como inmaterial), como pueden ser folletos, catalogos, envases, vallas publicita-
rias, notas de prensa, paginas web o redes sociales, o también podra ordenarse
no su destruccion, pero sila correccion de esas informaciones ilicitas.

La doctrina la distingue claramente de la accion indemnizatoria o de la accion de
enriquecimiento, por cuanto estas Ultimas acciones tutelan intereses individuales
excluidas de la legitimacion activa de las asociaciones y corporaciones del art.
33.2 LCD y de la accion de defensa de los intereses generales de los consumido-
res del art. 33.3 LCD, pues a diferencia de la accidén de resarcimiento de danos
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y perjuicios, la accion de remocion estaria orientada por criterios estrictamente
concurrenciales, por lo que su objetivo consiste en la eliminacion de una distorsion
actual de la competencia, y no en la satisfaccion del interés perjudicado vy, parti-
cularmente, en la reparacion de los efectos dafosos producidos en el pasado por
el acto combatido®'.

Esto supondria para parte de la doctrina, el que una asociacion de consumidores
no podria solicitar, en defensa de los intereses generales, colectivos o difusos,
medidas de reparacion econdmica para los consumidores a través de una accion
de remocion puesto que la accion indemnizatoria estaria reservada a aquellos
actores en el mercado que hayan sufrido una lesion en su acervo patrimonial a
titulo individual y no existiria un concepto de patrimonio general cuya indemnidad
deba proteger el ordenamiento®.

Esto no cambiaria tras la reforma operada por la Ley 3/2014, de 27 de marzo, por
la que se modifica 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, anadiendo un segundo parrafo al
art. 3.1 LGP permitiendo la acumulacién a la accion de cesacion de las de nulidad
y anulabilidad, la de incumplimiento de obligaciones, la de resolucion o rescision
contractual yla de restitucion de cantidades, pues deben entenderse excluidas de
esta posibilidad las acciones colectivas. Prueba de ello es que paralelamente se
reformé el ultimo parrafo del art. 53 TRLGDCU (posteriormente suprimido por Real
Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril) otorgando expresamente esa misma posibili-
dad a las asociaciones de consumidores y usuarios.

Sin embargo, entiendo que, desde un punto de vista concurrencial, podria admi-
tirse que la devolucion alos consumidores de los beneficios indebidamente obteni-
dos como consecuencia de la publicidad ilicita podria tener cabida entre los reme-
dios para eliminar las consecuencias negativas del acto ilicito, tanto por el efecto
desmotivador de conductas similares futuras como de restauracion del equilibrio
alterado. Siendo la cuestion dudosa, lo cierto es que en el pleito entre FACUA y
TELEFONICADE ESPANApor el empleo del término “para siempre” en la campafia
publicitaria de MOVISTAR FUSION, FACUA ejercio¢ la accion de remocion de efec-
tos, por medio de actos restitutivos de cobros, y que el AAP de Madrid (282) de 21
de septiembre parece considerarlo posible cuando hace mencion a las “acciones

31 MASSAGUER. J, Comentarios a la Ley de Competencia Desleal, Thomson-Reuters, Cizur Menor, 2011, (p. 535).
32 A TATO PLAZA | P. FERNANDEZ CARBALLO-CALERO / C. HERRERA PETRUS, La reforma de la Ley de
Competencia Desleal, La Ley, 2010, p. 383.
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portadoras de pretensiones que pasan a afectar las situaciones juridico-individua-
les creadas con cada concreto consumidor o usuario, Como ocurre con el caso
de la accion de remocion de efectos, art. 33.3 en relac. art. 32.1. 22 LCD o las
pretensiones de indemnizacion de dafos, art. 53, pf. 32, TRLGDCyU, acumulables
accesoriamente a la accion de cesacion, ésta si genuinamente colectiva”.

(iv) Accion de rectificacion de las informaciones engafnosas, incorrectas o falsas
(art. 32.1. 42 LCD).

Puede considerarse como un supuesto especial de accion de remocion, pues lo
que se pretenderia con ella seria que el propio actor de la infraccion reparara los
efectos negativos producidos por su publicidad ilicita.

De ahi que la medida mas frecuente sea su publicacion por parte de la empresa
o profesional en los medios de comunicacion o revistas especializadas del sector
con la finalidad de que la rectificacion tenga una repercusion lo mas parecida posi-
ble ala de la difusion publicitaria, aunque también pudiera consistir, segun las cir-
cunstancias, en una comunicacion personal alos afectados. Por sus consecuencia
reputacionales y economicas para el infractor sera imprescindible la necesidad y
proporcionalidad de la medida de cara a conseguir el objeto pretendido, de forma
que quede como una especie de Ultimo remedio en defectos de otros, debiendo
valorarse también el grado de gravedad y relevancia de la inexactitud.

Hay que tener en cuenta, ademas, que el art.32.2 LCD contempla un remedio
menos gravoso® permitiendo, solo para los tipos de acciones vistas hasta ahora y
si el tribunal lo entiende conveniente (no tiene caracter imperativo y no puede impo-
nerse como sancion), la publicacion total o parcial de la sentencia o, cuando los
efectos de la infraccion puedan mantenerse a lo largo del tiempo, una declaracion
rectificadora. En determinados casos de publicidad ilicita (la que fomente la violen-
cia contra la mujer o coadyuve a generar violencia o discriminacion en cualquiera
de sus manifestaciones sobre las personas menores de edad, o fomente estereo-
tipos de caracter sexista, racista, estético o de caracter homofdbico o transfobico

33 La STS 368/2018, de 19 de junio, dijo: “El fundamento de esta estimacion parcial radica en lo excesivo de la
solicitud en el petitum de la demanda con relacion a que se condene a los demandados a la publicacion del fallo
de la sentencia en el periddico de difusion local «Qué» y en el periddico «Mercado de dinero», edicion de Sevilla,
de forma que dicha publicacion ocupe, al menos una pagina. Extremos que se consideran innecesarios para el
conocimiento y difusion de la sentencia de esta sala. Siendo suficiente con la publicacion de un resumen del fallo
de la sentencia que expresamente sefiale el caracter ilicito o engafioso del anuncio y su publicacion, sin necesi-
dad de que ocupe una pagina, en el diario de difusion local «Qué», edicion de Sevilla, asi como en los tablones
de anuncios de Credit Services, S. A y en su correspondiente pagina web, de facil acceso para los consultantes”.

174



o por razones de discapacidad) el articulo prevé que se de publicidad a la senten-
cia a través de la Autoridad para la Igualdad de Trato y la No Discriminacion y los
observatorios o0 de los 6rganos competentes del departamento u organismo con
competencias en materia de igualdad entre mujeres y hombres de ambito nacional
0 su equivalente en el ambito autonémico.

Por tanto, el ejercicio de la accion de rectificacion solo tendra sentido en los casos
en que la publicacion de la sentencia no sea suficiente para remover todos los
efectos de la publicidad ilicita, pues en el resto de los casos seria suficiente ejerci-
tar la accion declarativa o de cesacion de la publicidad engafiosa, segln el caso,
solicitando al tiempo la publicacion de la resolucion.

(v) Accion de resarcimiento de dafos y perjuicios (art. 32.1. 52 LCD) y de enrique-
cimiento injusto (art. 32.1. 62 LCD).

No le vamos a dedicar especial atencion a estas acciones por cuanto solo pueden
ser ejercitadas por los propios afectados, como veremos luego al hablar de la legi-
timacion para ejercitar las acciones.

3.2 Algunos aspectos procesales.

3.2.1 Clase de juicio y competencia.

Dada laremision que hace el art. 6.1 LGP ala LCD, resultan de aplicacion en esta
materia las normas relativas a la competencia desleal. Seran competentes para
conocer de estas acciones las Secciones de lo mercantil del Tribunal de instancia
de la provincia (art. 87.6.a LOPJ).

La competencia territorial vendra determinada por lo dispuesto en el art. 52.1.12
LEC vy el procedimiento sera el ordinario (art. 249.1. 4° LEC). La excepcion sera
cuando se ejercite exclusivamente la accion de cesacion (a estos efectos sera
irrelevante que se acompafe de modo expreso la declarativa de deslealtad) en
defensa de los intereses colectivos y difusos de los consumidores y usuarios, caso
en que correspondera el tramite del juicio verbal (art. 250.1. 122 LEC) y la compe-
tencia territorial se determinara conforme al art. 52.1.16 LEC, si bien esto ultimo,
dado su contenido, no supone un cambio significativo. Sobre la competencia terri-
torial, debe mencionarse que la SAP de Madrid (282) 463/2023, de 22 de junio, ha
considerado respecto de las practicas comerciales engafosas que el fuero mas
proximo a la regulacion de las acciones de derecho privado de la competencia es
el de competencia desleal.
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3.2.2 Legitimacion activa y pasiva (arts. 33 y 34 LCD).

(i) En cuanto alalegitimacion activa, hay que indicar que todas las acciones que
hemos visto pueden ser ejercitadas por las personas afectadas o que osten-
ten un interés legitimo. La excepcidn es la accion de enriquecimiento injusto,
que solo corresponderia a aquel a cuya costa se haya producido el enriqueci-
miento del infractor.

Por otrolado, las acciones declarativas, de cesacion, remocion y rectificacion pue-
den ser ejercitadas por las asociaciones, corporaciones profesionales o represen-
tativas de intereses econémicos, cuando resulten afectados los intereses de sus
miembros.

Y cuando la ilicitud afecte a los intereses generales, colectivos o difusos, de los
consumidores y usuarios, se encuentran legitimados los 6rganos estatales y auto-
ndémicos competentes en materia de defensa de los consumidores y usuarios, las
asociaciones de consumidores y entidades europeas habilitadas.

Finalmente, el Ministerio Fiscal estaria Unicamente legitimado para el ejercicio de
la accion de cesacion, sin perjuicio de la posibilidad de intervenir en los procedi-
mientos colectivos ex articulo 15 LEC en materia de consumo o en, su caso, en l0s
previstos en los arts. 15 ter y 15 quater LEC.

No obstante, hay que precisar que, en el ambito del consumo, no debe de pres-
cindirse de lo dispuesto en el art. 11 LEC sobre legitimacion para la defensa de
derechos e intereses de consumidores y usuarios. Por ello, nada impedira a una
asociacion de consumidores o al Ministerio Fiscal (en este caso al amparo del
art. 11.5 LEC) ejercitar acciones resarcitorias en materia de publicidad ilicita en
defensa de los intereses individuales de una persona o de un grupo de ellas per-
fectamente determinadas.

Por ultimo, hay que sefialar que el art. 6.2 LGP adiciona una legitimacion especial
para la publicidad que resulte ilicita por utilizar de forma discriminatoria o vejatoria
laimagen de la mujer o por promover las practicas comerciales para la gestacion
por sustitucion. Asilegitima a determinadas entidades publicas estatales y autono-
micas, asociaciones en defensa de la mujer y al Ministerio Fiscal para el ejercicio
de las acciones declarativas, de cesacion, remocion y rectificacion.

Y entiendo que las distintas legitimaciones previstas en los arts. 11 bis a 11 ter
LEC permitiria el ejercicio de acciones a los comprendidos en ellos en los casos
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de publicidad ilicita comprendidos en el art. 3.a) LGP, tomando en consideracion
también la amplitud la legitimacion que contempla el segundo parrafo del art. 33
LCD*.

(i) En cuanto a la legitimacion pasiva, esta resulta muy amplia puesto que per-
mite dirigirse la accion frente a cualquier persona que haya realizado u orde-
nado la conducta desleal o haya cooperado a su realizacion, por lo que puede
demandarse no solo al anunciante sino también a la agencia de publicidad
0 al medio que la ejecuta (la excepcion sera de nuevo la accion de enrique-
cimiento injusto, encontrandose solo legitimado pasivamente el beneficiario
del enriquecimiento), sin que puede cualquiera de ellos hacer valer frente al
perjudicado cualquier clausula de exoneracion, imputacion o limitacion de la
responsabilidad frente a terceros (art. 11 LGP).

3.2.3 Prescripcion.

Senala el art. 35 LCD que las acciones prescriben al ano desde el momento en
que pudieron gjercitarse y el legitimado tuvo conocimiento de la persona que rea-
lizd el acto desleal; y, en cualquier caso, por el transcurso de tres afos desde el
momento de la finalizacidn de la conducta.

En realidad, la mencién al conocimiento del responsable resulta ociosa conforme
a la jurisprudencia del Tribunal Supremo que lo considera un requisito general
para el inicio del dies a quo (SSTS 725/2014, de 18 de diciembre; 29/2015 de 2 de
febrero; 350/2020, de 24 de junio, 0 94/2019, de 14 de febrero). Es cierto que en

34 La SAP de Asturias (s. 12) 177/2020 de 28 de enero considero legitimada a la ASOCIACION DE ABOGA-
DOS CRISTIANOS para demandar por publicidad ilicita a una clinica autorizada para realizar la interrupcion
voluntaria del embarazo. La SAP examina de esta forma la legitimacion del art. 33 LCD: “El parrafo segundo de
la norma contiene una regla especial que otorga un nivel de legitimacion activa para el ejercicio de las acciones
en materia de publicidad ilicita muy superior al previsto con caracter general en el parrafo primero para el caso
de cualquier ofro ilicito concurrencial. La primera diferencia viene dada por la exigencia del parrafo primero
referida a que el demandante habra de ser una persona -fisica o juridica- que participe en el mercado, restriccion
que sin embargo esta ausente en materia de publicidad ilicita. Ademas, el parrafo primero contiene la exigencia
afiadida de que el demandante sea titular de intereses econémicos que resulten “directamente perjudicados o
amenazados” por la conducta desleal, mientras que en el parrafo segundo basta simplemente con que se trate
de cualquier persona que ‘resulte afectada” por la publicidad ilicita, lo que puede interpretarse en su sentido
mas laxo simplemente como todo aquel a quien le atafie o le incumbe el acto publicitario que desea atacar. Pero
es definitivamente el tltimo inciso del precepto el que permite claramente rebajar el umbral exigido al ampliar la
legitimacion activa a “quienes tengan un derecho subjetivo o un interés legitimo”. En este punto resulta pertinente
atender a los Estatutos de la asociacion demandante para comprobar en qué medida la estimacion de la accion
ejercitada le podria reportar algin beneficio o ventaja, ya sea de orden material o ya sea de orden moral, pues el
grado de afectacion que el acto publicitario ahora atacado puede tener con relacion a los intereses de la asocia-
cion demandante debe ser medido en funcion de lo que resulte de los propios objetivos perseguidos por ella, lo
que asi podremos enjuiciar a la vista del contenido de sus estatutos”.
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materia de publicidad sera dificil encontrar un supuesto en el que los autores de la
publicidad no sean conocidos desde el principio. Mas dificultades podra entranar
la determinacion por el afectado del hecho dafoso; al respecto hay que decir que
regira el criterio habitual del conocimiento potencial: cuando el titular, que ignora
los hechos, deberia haberlos conocido de haber actuado con la diligencia debida.

Como recoge la STS 344/2019, de 14 de junio, los dos plazos son reciprocamente
excluyentes, de forma que cuando ha transcurrido un afno desde el momento en
que se pudo ejercitar la accion esta prescribe, aunque no hayan transcurrido toda-
via tres afios desde el momento de realizacion del acto de competencia desleal; y
una vez agotado este plazo de tres afios prescribe la accion aun cuando no haya
pasado todavia un afio desde el momento en que se pudo ejercitar.

El plazo de tres afnos, por tanto, entiendo que se configura como plazo de cadu-
cidad y viene a también cerrar las dudas que existian en los supuestos de actos
continuados de competencia desleal®.

Cuando se trata de acciones en defensa de los intereses generales, colectivos o
difusos, de los consumidores y usuarios, la prescripcion se rige por lo dispuesto
en el articulo 56 TRLGDCU, lo que supone que la accion de cesacion es impres-
criptible, sin perjuicio de lo dicho anteriormente sobre los requisitos que se exigen
para su ejercicio.

3.2.4 Carga de la prueba.

El art. 217.4 LEC establece que en los procesos sobre competencia desleal y
sobre publicidad ilicita correspondera al demandado la carga de la prueba de la
exactitud y veracidad de las indicaciones y manifestaciones realizadas y de los
datos materiales que la publicidad exprese, respectivamente.

No obstante, hay que tener en cuenta la correccion que establece el art. 217.7 LEC
cuando dispone que el tribunal debera tener presente la disponibilidad y facilidad
probatoria que corresponde a cada una de las partes del litigio. La STS 869/2009
de 15 de enero declard que estas reglas no entran en juego cuando han quedado
demostrados los hechos afirmados en la demanda y a los que la norma aplicable
vincula la consecuencia juridica pretendida.

35 Alrespecto, hay que sefialar que la STS 344/2019 citada concluyd que “El plazo de prescripcion empieza a
contarse: (i) si se trata de un acto instantaneo, desde que se produce y se conoce al autor; (ii) si se tfrata de un
acto duradero, cuando ha acabado el acto; y (iii) en el caso de la accion de indemnizacion de dafios y perjuicios,
desde que se produce el perjuicio”.
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3.2.5 Medios Adecuados de Solucién de Controversias (MASC). Acciones frente
a codigos de conducta.

(i) Hay que indicar que la L.O. 1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia de
eficiencia del Servicio Publico de Justicia poco aporta al consumidor indivi-
dual en cuanto a los medios alternativos de resolucion que propone, pero que
en nada le va a perjudicar puesto que con la simple reclamacion extrajudicial
quedara cumplido en esta materia el requisito de procedibilidad (disposicion
adicional séptima), algo que, por otro lado, se ha generalizado como paso
previo en los MASC de consumo anteriormente existentes.

Para los consumidores ya existian con anterioridad una serie de medios que
siguen siendo validos y producen los mismos efectos que los regulados en la L.O.
1/2025. La resolucion alternativa en materia de consumo, como consecuencia de
la regulacion comunitaria pero también de la CE®®, debe de cumplir con una serie
de requisitos que no siempre seran exigibles en otras materias, en especial la posi-
bilidad de defender sus derechos acudiendo voluntariamente a un servicio publico
y gratuito evitando la carga de acudir a los tribunales.

La L.O. 1/2025 establece, como requisito de procedibilidad, la obligatoriedad el
acudir previamente a algun medio adecuado de solucion de controversias. Lo hace
con caracter general en el art. 5.1.1 ylos asuntos de consumo quedan incluidos con
las mismas salvedades que establece el art. 3, sin perjuicio de que en esta materia
existan MASC distintos a los que la propia L.O. enumera. De hecho, en el art. 2
al definir los MASC se hace referencia a cualquier tipo de actividad negociadora,
reconocida en esta u otras leyes, estatales o autonémicas y el art. 5.1l lo reitera.

Con relacion a este requisito, la L.O. 1/2025 en su disposicion adicional séptima (Liti-
gios en materia de consumo) establece que en los litigios en que se ejerciten accio-
nes individuales promovidas por consumidores o usuarios, se entendera cumplido
el requisito de procedibilidad por la reclamacion extrajudicial previa a la empresa o
profesional con el que hubieran contratado, sin haber obtenido una respuesta en el
plazo establecido por la legislacion especial aplicable, o cuando la misma no sea
satisfactoria, y sin perjuicio de que puedan acudir a cualquiera de los medios ade-
cuados de solucion de controversias, tanto 10s previstos en legislacion especial en
materia de consumo, como los generales previstos en la presente ley.

36 El art. 51 establece: Los poderes publicos garantizaran la defensa de los consumidores y usuarios, prote-
giendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos intereses economicos de los
mismos.
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Respecto a las acciones colectivas, cabe sefalar que el Proyecto de acciones
de representacion solo preveia para las acciones de cesacion, como requisito de
admisibilidad de la demanda, la solicitud previa al empresario del cese de la con-
ducta con una antelacion de al menos quince dias. Habra que estar a la espera de
la regulacion final para valorar la incidencia de los MASC en esta materia.

(i) Acciones frente a codigos de conducta. La LCD contempla supuestos espe-
ciales con relacion alos responsables de los codigos de conducta ylos empre-
sarios adheridos a esos codigos. El art. 38 sefiala que frente a los cddigos
de conducta que recomienden, fomenten o impulsen conductas desleales o
ilicitas podran ejercitarse las acciones de cesacion y rectificacion previstas en
el articulo 321, 2.2 y 4.2, En los casos en que estos responsables cuenten con
medidas colectivas de autocontrol previo de los contenidos publicitarios vy sis-
temas eficaces de resolucion extrajudicial de reclamaciones, sera necesario
reclamacion previa a la via judicial.

Respecto a los empresarios adheridos a codigos de conducta, cuando estos indi-
quen que estan vinculados a un codigo de conducta y la controversia se refiera
al incumplimiento de los compromisos asumidos en dicho codigo, el art. 39 LCD
exige también obligatoriamente con caracter previo al ejercicio de las acciones
la reclamacion ante el érgano de control. La reclamacion sera potestativa para el
resto de los supuestos de acciones dirigidas a obtener la cesacion o la rectifica-
cion de una conducta desleal de quienes publicamente estén adheridos a codigos
de conducta.
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Resumen

El comercio electrénico ha supuesto una revolucién mundial en lo que
respecta a las transacciones comerciales. En Espafia, aproximadamente
una cuarta parte de los contratos de compraventa de bienes de consumo se
realizan ya a través de Internet. De hecho, en el segundo trimestre de 2024,
la facturacion con origen en el comercio online alcanzé un maximo histérico
al superar los 23 millones de euros dentro del territorio nacional?. Las venta-
jas de esta contratacion telematica o electronica son evidentes: comodidad
y rapidez en la atencion al cliente, envio y gestion de incidencias, globaliza-
cién de la oferta de bienes y servicios, abaratamiento de precios propiciado
por la competencia entre distintos proveedores de bienes y servicios, y am-
pliaciéon de mercados en favor las Pymes. Los inconvenientes para la gran
mayoria de los contratantes residentes en Espafia, que han realizado los
aproximadamente 1.600 millones de transacciones de comercio electrénico
en los ultimos diez afios, pivotan en torno a la inseguridad juridica provo-
cada por el puzle normativo requlador de los mercados digitales, el peligro
de la pérdida de privacidad y la expulsién del mercado de las personas con
discapacidad.

La revision de los planteamientos tradicionales del derecho de contratos
que exige esta nueva realidad se vertebra sobre tres ejes intercontectados.
El primero es la necesidad de dar cabida a nuevos objetos contractuales, es
decir, nuevos objetos de compraventa y suministro, como son los bienes con
elementos digitales (soportes necesarios para el disfrute de las aplicaciones
electrénicas, como libros electronicos, relojes inteligentes o navegadores) y
los propios contenidos y servicios digitales (suscripciones a plataformas de
cine, musica, literatura, videojuegos en linea). El segundo se refiere a las
nuevas formas de contraprestacion por los servicios digitales, en los que la
contraprestacion al proveedor de mercado en linea consiste en la obtencion
de datos personales de los contratantes para su tratamiento posterior (cesion
a terceros, elaboracion de estudios de mercado o cualquier otra finalidad
relacionada con una actividad empresarial y distinta de la ejecucion de un
contrato subyacente), que a menudo se presenta como requisitos del acceso
gratuito a los servicios de la sociedad de la informacion sin serlo realmente

2 https:/[es.statista.com/temas/3167 Jel-comercio-electronico-dentro-deespana#statisticChapter. Fecha de con-
sulta: 20-7-2025.



(v. art. 59.4 LGDCU).? El tercer eje ha exigido dar respuesta al surgimiento y
desatrrollo de la llamada “economia de las plataformas y mercados en linea”,
que constituye probablemente “el hito mas relevante en la reciente evolucion
de los sistemas de comercializacion de productos y servicios y en el Derecho
de la contratacion™.

Por ello, sin perjuicio de la especial atencion a los deberes de informacion
contractual y a las garantias de conformidad de las ventas y suministros elec-
trénicos de bienes tanto materiales como inmateriales (contenidos y servi-
cios digitales), en este trabajo también se hace referencia a otras relaciones
contractuales triangulares (las que se establecen entre las plataformas de
mercados en linea, los consumidores y los agentes que intervienen en ellas),
asi como a contraprestaciones especificas del comercio electronico (cesion
de datos, publicidad), que van aparejadas al nuevo paradigma de la contra-
tacion electronica y a las plataformas en linea.

3 CARRASCO PERERA, A “Resolucion de contrato con datos personales como precio”. Boletin CESCO. 19
de octubre de 2022. Disponible en: https://centrodeestudiosdeconsumo.com findex.php/5838-resoluci%-
C3%B3n-de-contrato-pagado-con-datos-personales-como-precio. Consultado el 28 de julio de 2025.

4 DIEZ SOTO, Carlos. “Responsabilidad de los proveedores de mercados en linea por incumplimiento del con-
trato subyacente”, en GONZALEZ PACANOWSCA, Isabel y PLANA ARNALDOS, Carmen (dirs.) Contratacion en
el entorno digital, en Aranzadi, Pamplona, 2023. p. 160.
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1. Régimen normativo del comercio electrénico

1.1 Delimitacion conceptual: comercio electronico y contratacion
electrénica

La Comision Europea define el comercio electrénico como “cualquier actividad que
involucre a empresas que interacttan y hacen negocios por medios electronicos,
bien con clientes, bien entre ellas, o bien con la Administracion. Se incluye el pedido y
pago electronico y online de bienes que se envian por correo u otro servicio de men-
sajeria, asi como el envio online de servicios como publicaciones, software e infor-
macion. Asimismo, se incluyen actividades como disefio e ingenieria cooperativa,
Marketing, comercio compartido (Trade Sharing), subastas y servicios post-venta”.

La contratacion electronica se refiere a aquella que se realiza cuando el elemento
electrénico tiene una incidencia real o directa sobre la formacion de la voluntad,
ejecucion o interpretacion futura del acuerdo®. Constituye, por lo tanto, una parte
del todo que seria el comercio electronico como servicio de la sociedad de la
informacién, término no univoco® que abarcaria cualquier forma de transaccion
economica o de intercambio, tanto de datos, como de bienes y servicios, organi-
zacion de identidades, motores de busqueda, comparadores de precios, activida-
des (p.ej. aprendizaje de idiomas a cambio de cesion de datos) y relaciones con-
tractuales (p.ej. apuestas o0 juegos de azar) susceptibles de diverso tratamiento
juridico.

La contratacion electronica incluye tanto la directa como la indirecta. La contrata-
cion electronica es directa cuando la operacion es realizada integramente a través
de Internet. En ella, tanto la solicitud de servicio o de entrega de bienes como el
pago ylaremision de los bienes o la prestacion de los servicios es realizada online.
Generalmente, la contratacion electronica en modalidad directa tiene por objeto
bienes inmateriales y servicios, como software, musica, videos e informacion, esto
es, el suministro de “contenidos y servicios digitales”. El contrato electrénico es
indirecto cuando solo la oferta y aceptacion negocial del servicio o del bien es
efectuada a través de la red, pero la prestacion del servicio o la entrega del bien
adquirido es ejecutada fuera de Internet, como seria el caso de las ventas de bie-
nes materiales a distancia realizadas mediante medios electronicos a través de la

5 DAVARA RODRIGUEZ, Miguel Angel, Manual de Derecho Informatico, Ed. Aranzadi, Cizur Menor, 52 ed.,
Madrid, 2005, pag. 190.
6 ILLESCAS ORTIZ, Ramon, en Derecho de la contratacion electronica, Ed. Civitas, Madrid, 2001, pag. 18.
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contratacion perfeccionada en la web del vendedor (p. ej. El Corte Inglés o Zara)
o mediante plataformas de mercado en linea (Amazon, Temu, E-bay, Aliexpress...).

1.2. Normativa aplicable

La Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacion y
de Comercio Electronico (LSSI) se dictd para trasponer a nuestro ordenamiento
juridico interno la Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de
8 de junio de 2000, relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de
la sociedad de la informacion, en particular el comercio electronico en el mercado
interior (Directiva sobre el comercio electronico, DCE). Segun el art. 23 de la Ley,
los contratos electronicos se rigen por lo dispuesto en su Titulo 1V, por el Codigos
Civil (CC) y el Cbdigo de Comercio (CCom) y por las restantes normas civiles o
mercantiles sobre contratos, en especial, las normas de proteccion de los consu-
midores y usuarios (Texto Refundido de la Ley de Consumidores y Usuarios y otras
normas complementarias aprobado por RD Ley 1/2007, de 16 de noviembre, en
adelante, TRLCU) y de ordenacion de la actividad comercial, regulada por la Ley
7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion del Comercio Minorista, (LOCM).

El precepto es inexacto en dos sentidos. En primer lugar, porque la contratacion
electrénica puede llevarse a cabo tanto entre particulares (directamente, por Face-
book o Instagram, o a través de plataformas de intermediacion en linea, Consumer
fo Consumer o “C2C”, como Milanuncios o Vinted), puede cefirse al estricto ambito
de las relaciones de consumo establecidas entre empresarios y consumidores,
directamente (en la web del vendedor) o a través de plataformas de intermedia-
cion en linea Bussines to Consumer “B2C” (como E-Bay y Amazon); y también se
celebran contratos electrénicos entre empresarios, igualmente de forma directa o
indirecta, a través de plataformas Bussiness fo Bussines o “B2B”. De este modo,
la determinacion de la normativa aplicable esta en funcion de los sujetos que inter-
vienen en ella. En segundolugar, el art. 23 LSl es incompleto porque, junto con las
citadas, existe un abanico de normas sobre proteccion de datos personales, sobre
medios de pago, sobre servicios financieros a distancia, sobre crédito al consumo
y sobre accesibilidad cognitiva de personas con discapacidad, en su mayoria dic-
tadas en trasposicion de otras tantas normas comunitarias, que inciden en aspec-
tos indisolublemente unidos a la contratacion electronica.
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2. La aplicacién general de la normativa de servicios
de la sociedad de la informacién y del comercio
electrénico

En las comunicaciones comerciales por correo electronico u otros medios de
comunicacion electrénica y la contratacion a distancia de bienes o servicios por
medios electronicos, rige siempre, con independencia de la condicion de con-
sumidor de la parte contratante, la normativa especifica sobre servicios de la
sociedad de la informacion y comercio electronico (Ley 34/2002, de 11 de julio,
o LSSI), que regula las obligaciones de los prestadores de servicios —incluidos
los que actian como intermediarios en la transmision de contenidos por las redes
de telecomunicaciones —, las comunicaciones comerciales por via electronica,
la informacion previa y posterior a la celebracion de contratos electronicos, las
condiciones relativas a su validez y eficacia, el momento y el lugar en que ha de
considerarse celebrado el contrato, y el régimen sancionador aplicable a los pres-
tadores de servicios de la sociedad de la informacion.

Si el contratante tiene la condicion de consumidor, la LSS sigue siendo aplicable
a la contratacion realizada por medios electronicos, “ademas” de lo dispuesto en
el Titulo Ill TRLCU”. A pesar de que el propio art. 94 TRLCU proclama el caracter
preferente de la LSSI sobre las disposiciones de su Titulo Il en caso de conflicto
entre sus normas, laimportante excepcion del art. 97.7 2° (prevalencia del TRLCU
en caso de conflicto sobre la forma o el contenido de la informacion a suministrar al
consumidor) hace que queden sometidos al mismo todos los deberes de informa-
cion precontractual, tanto generales —art. 60 TRLCU en cuanto a la necesidad de
consentimiento expreso del consumidor a todo pago adicional a la remuneracion
acordada para la prestacion principal y a la prohibicion de cargos por utilizacion
de medios de pago — como especificos de la contratacion a distancia —art. 97
TRLCU — y adicionales relativos a los mercados en linea (art. 97 bis).

Es igualmente de aplicacion al comercio electrénico, en general, el Reglamento
(UE) 2022/2065 del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de octubre de 2022
relativo a un mercado unico de servicios digitales y por el que se modifica la Direc-
tiva 2000/31/CE (Reglamento de Servicios Digitales). Tiene por objeto crear un
entorno en linea mas seguro para los consumidores y las empresas, con normas

7 “Cuando lo dispuesto en este titulo entre en contradiccion con el contenido de la normativa especifica sobre
servicios de la sociedad de la informacion y comercio electronico, ésta sera de aplicacion preferente, salvo lo
previsto en el articulo 97.7, parrafo segundo”.

188



disefadas para proteger a los consumidores y sus derechos fundamentales de
manera mas eficaz; definir responsabilidades claras para las plataformas en linea
ylasredes sociales; hacer frente a los contenidos y productos ilicitos, los discursos
de odio y la desinformacion; aumentar la transparencia con una mejor informacion
y vigilancia; y fomentar la innovacion, el crecimiento y la competitividad en el mer-
cado interior de la UE.

Se aplica a los prestadores de servicios intermediarios de servicios —incluso ser-
vicios que podrian prestarse por via no electronica, como los de transporte, de
hospedaje o de reparto®—, en particular tales como proveedores de acceso a
internet, servicios de alojamiento como los servicios de computacion en nube o
de alojamiento web, registradores de nombres de dominio, mercados en lineg;
tiendas de aplicaciones, plataformas de economia colaborativa, redes sociales,
plataformas de intercambio de contenidos, plataformas en linea de viajes y hospe-
daje. Los destinatarios de estos servicios pueden ser tanto los usuarios profesio-
nales como los consumidores y otros usuarios (particulares fuera de una relacion
de consumo)®.

3. La aplicacién de la normativa de consumo

3.1 Condiciones de aplicacion a la contratacion electréonica

El comercio electrdnico estara sometido a la normativa de proteccidn de los consu-
midores en los contratos a celebrados a distancia (Titulo Il TRLCU) cuando estos
actuan en los términos del art. 3 de dicho texto legal. Segun la definicion contenida
en dicha norma, consumidor o usuario es el sujeto que contrata con un empresario

8 Puntos clave y resumen disponible en https://eur-lex.europa.eu/ES/legal-content/summary/digital-servi-
ces-act.html. Consultado el 31 de agosto 2025.

9 Sele aplica el Reglamento con independencia de su lugar de establecimiento o ubicacion fuera de la UE, en
lamedida en que ofrezcan servicios en la Unidn, lo que se pone de manifiesto por medio de una conexiéon sustan-
cial con la Union, que se entiende concurrente cuando: el prestador de servicios tenga un establecimiento en la
Unidn; a falta de dicho establecimiento, el nUmero de destinatarios del servicio en uno o varios Estados miembros
sea significativo en relacion con su poblacion; oriente sus actividades hacia uno o mas Estados miembros, lo que
es identificable por la moneda, lengua o disponibilidad del servicio en dicho Estado Miembro, por la presencia
de la aplicacion en la tienda de aplicaciones nacional correspondiente o por la existencia de publicidad local o
publicidad en una lengua utilizada en dicho Estado miembro distinta. En cambio, la mera accesibilidad técnica
de un sitio web desde la Union no es suficiente para considerar que existe tal conexion sustancial.
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con un proposito ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio o profesion,
con independencia del conocimiento o experiencia que tenga en ese ambito'™.

Si el bien o servicio contratado se usa para fines empresariales no directamente
relacionados con la actividad empresarial principal, no sera considerado consu-
midor, aunque dicha actividad no sea “su” actividad principal, pues es doctrina
del TUIUE que “solo a los contratos celebrados fuera e independientemente de
cualquier actividad o finalidad profesional, con el Unico objetivo de satisfacer las
propias necesidades de consumo privado de un individuo, les es de aplicacion
el régimen especifico” de proteccion del consumidor. En consonancia con ello,
segun el TS, “lo determinante, conforme al art. 3 LGDCU, es la actuacion en un
ambito ajeno a una actividad empresarial en la que se enmarque la operacion,
no a la actividad empresarial especifica del cliente o adquirente” (STS -12- 26 de
octubre de 2022).

En los contratos de propo6sito mixto —aquellos en los que el adquirente de un bien
o servicio lo destina a satisfacer necesidades personales y profesionales—, para
juzgar si ha de considerarse consumidor ha de atenderse al fin predominante.
Como ejemplo, segun la doctrina del TS, la contratacion de una linea de datos
moviles para uso mixto estaria protegida por la normativa especial de consumao si
el uso profesional no superara el 50 %; por el contrario, quedaria fuera de dicha
proteccion si resultara de aplicacion la doctrina del TJUE por exceder de un uso
profesional meramente residual.

Puesto que el art. 4 TRLCU no exige animo de lucro en el empresario oferente de
bienes, contenidos o servicios, existira relacion de consumo (sujeta a las normas
de proteccion propias de ese ambito) cuando un empresario venda a una persona
fisica, juridica o ente sin personalidad saldos, stock o mobiliario de su negocio en
plataformas de segunda mano como Wallapop o Milanuncios, aunque el proposito
no sea el lucro, sino la liquidacion empresarial y la recuperacion (a pérdida) de
parte de lo invertido, y aunque se oferte a través de una plataforma de compra-
venta entre particulares. Lo importante, a efectos de considerar la relacion sujeta
a la normativa de consumo, es la ausencia de un proposito ajeno a la actividad
empresarial, no el espacio virtual en el que se oferte o perfeccione el contrato™.

10 MARIN LOPEZ, Manuel JesUs. “El consumidor”, en Derecho del Consumo, CARRASCO PERERA (coord.).,
Aranzadi 2023, Pp. 59-80, de quien adopto las tres reglas que he adaptado a la contratacion electronica.

11 BERMUDEZ BALLESTEROS, M. Sagrario, 2017. Aplicacion de la normativa de proteccion a los consumido-
res a la compraventa celebrada a partir del anuncio del vendedor en un portal web de anuncios y concluida via
WhatsApp. Revista CESCO de Derecho de Consumo. 20 (feb. 2017), 157-166.
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Ala inversa, segun el TS (SSTS de 16 de enero de 2017 y de 26 de octubre de
2022), siguiendo la doctrina de TJUE (de 25 de octubre de 2005 y de 10 de abril
de 2008), si el adquirente o usuario es persona fisica, no perdera la condicion de
consumidor aunque exista animo de lucrarse en la transaccion (p. ej. comprando
en la plataforma online un bien de segunda mano para posteriormente venderlo a
un precio mas caro del que pagd, o viviendo del juego online'?), siempre y cuando
no se realice de forma tan habitual y en tan corto periodo de tiempo que pueda
considerarse una actividad comercial.

Por otra parte, como después se analizard, el contrato electronico sigue siendo un
contrato (oneroso), sujeto a las garantias de los contratos a distancia del TRLCU
aunque la remuneracion del empresario consista en la cesion de datos personales
del consumidor, siempre que no sean los estrictamente necesarios para la cele-
bracion y ejecucion del contrato o para el acceso a servicios o contenidos digita-
les. Segun lo dispuesto en el art. 59.4 TRLCU™ “El ambito de aplicacién de este
Libro también abarcara los contratos en virtud de los cuales el empresario suminis-
tra 0 se compromete a suministrar contenidos o servicios digitales al consumidor o
usuario y este facilita o se compromete a facilitar datos personales, salvo'* cuando
los datos personales facilitados por el consumidor o usuario sean tratados exclu-
sivamente por el empresario con el fin de suministrar los contenidos o servicios
digitales objeto de un contrato de compraventa o de servicios o para permitir que
el empresario cumpla los requisitos legales a los que esta sujeto, y el empresario
no trate esos datos para ningun otro fin”.

3.2 La contratacion electronica con consumidores es una
modalidad de contratacion a distancia

La contratacion electronica es una modalidad de contrato a distancia, que se
define en el TRLCU como “aquél celebrado en el marco de un sistema organizado
—Dbien por el prestador o por un tercero, como una plataforma en linea— de venta

12 STJUE de 10 de diciembre de 2020. No obstante, el TS es mas restrictivo: quien realiza esas actividades con
regularidad (habitualidad) en un periodo corto de tiempo, puede considerarse que lleva a cabo una actividad
comercial o profesional (SSTS de 16 de enero de 2017 y de 26 de octubre de 2022).

13 El apartado 4 fue afiadido por el art. 16.2 del RD-Ley 7/2021, de 27 de abril.

14 Como afirma MARTINEZ GOMEZ, Sheila, “(...) en estos casos, el negocio juridico devendra gratuito y esca-
para de toda normativa de consumo, salvo cuando sean tratados, ademas, con fines comerciales, como la mer-
cadotecnia directa, la elaboracion de perfiles, la publicidad personalizada basada en el comportamiento o la
cesion de los datos a terceros a cambio de un precio, en cuyo caso el contrato volvera a estar bajo el paraguas
de las normas de consuma” (“Productos y Servicios digitales” en Derecho de consumo: materiales, fundamentos,
aplicaciones / coord. por Angel Carrasco Perera, 2023, pags. 233-254.
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0 prestacion de servicios a distancia, sin la presencia fisica simultanea del empre-
sario y del consumidor y usuario, y en el que se hayan utilizado exclusivamente una
0 mas técnicas de comunicacion a distancia hasta el momento de la celebracion
del contrato y en la propia celebracion del mismo” (art. 921 TRLCU). La referencia
expresa a internet que realiza el segundo apartado del art. 92 entre los medios de
contratacion a distancia introduce de lleno la contratacion electronica en la regu-
lacion de los arts. 92 a 113 LGDCU (Titulo Il “Contratos celebrados a distancia y
contratos celebrados fuera de establecimiento mercantil”, del Libro Il “Contratos y
garantias”)'®, como tutela del consumidor del mercado Unico digital.

El contrato sigue siendo contrato a distancia a pesar de que el empresario tenga,
ademas, un establecimiento abierto al publico donde pueda tener lugar la eje-
cucion del contrato (p. €j. la entrega del bien en modalidad click&collect de El
Corte Inglés), ello siempre y cuando no haya existido presencia fisica de las partes
ni en el momento previo a la perfeccion, ni en el momento de la celebracion del
contrato'®. Pero quedan fuera de la contratacion a distancia aquellos casos en los
que el medio de comunicacion a distancia se utilice exclusivamente para solicitar
del profesional la prestacion de un servicio (v. gr. realizacion de reservas o citas
por internet). También se excluyen los contratos en los que, durante las fases de
negociacion y celebracion, se combinan técnicas de comunicacion presenciales y
a distancia. En este sentido, no entran en el régimen los que se negocien utilizando
un medio de comunicacion a distancia pero que se celebren finalmente en el esta-
blecimiento mercantil del empresario. Tampoco lo son los que se negocien en el

15 El actual régimen de los contratos a distancia en general procede de la incorporacion al derecho espariol
de la Directiva 2011 /83 /UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre los derechos
de los consumidores (DDC) llevada a cabo por la Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que se modifica 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 (en adelante, Ley 3/2014). Con estaley, que
incorpord una de las mas importantes reformas del TRLCU, se introdujeron en el texto refundido las disposicio-
nes destinadas a regular las relaciones juridicas con los consumidores en los contratos a distancia de bienes y
servicios contenidas en la LOCM, que, como consecuencia de esta refundicion, queda Unicamente vigente para
la regulacion de las relaciones entre empresarios. Algunos articulos de este Titulo Ill han sido posteriormente
modificados por el RDL 24/2021, de 2 de noviembre, que transpone, entre otras ocho, la Directiva 2019/2161 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de noviembre de 2019 por la que se modifica la Directiva 93/13/CEE
del Consejo y las Directivas 98/6/CE, 2005/29/CE y 2011 /83/UE, en lo que atafie a la mejora de la aplicacion y la
modernizacion de las normas de proteccién de los consumidores de la Unién (Directiva Omnibus, D). Esta Direc-
tiva es de armonizacion plena, por lo que su trasposicion en el Titulo Ill prevalece sobre las normas generales de
la contratacion con consumidores recogidas en el Titulo| del Libroll la TRLCU (art. 59.2.11 TRLCU), que integraran
de forma supletoria lo no previsto por aquel.

16 BERMUDEZ BALLESTEROS, M. Sagrario. “Venta ilegal de medicamentos a través de una app con entrega
directa del producto al mensajero del servicio en la farmacia designada virtualmente”. Disponible en: https://
www.centrodeestudiosdeconsumo.com/fimages/Venta_ilegal_de_medicamentos_a_traves_de_una_App.pdf
Publicado el 23 de noviembre de 2022.
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establecimiento mercantil del empresario, aunque se celebren posteriormente
mediante un medio de comunicacion a distancia. Pero si se considera contrato
a distancia el negociado y concluido mediante una o varias de estas técnicas,
aunque la negociacion y celebracion se realicen dentro del establecimiento del
empresario (por ejemplo, utilizando el mévil en el interior de la tienda).

Es indiferente que se utilicen diversos medios electronicos concatenados, por lo
que es a distancia la compraventa celebrada a partir del anuncio del vendedor en
el portal web “milanuncios.com” y concluida via WhatsApp .

4. Contratacion electronica entre particulares.

Cuando no existe una relacion de consumo entre las partes del contrato subya-
cente —p.ej. en las compras realizadas en plataformas de intermediacion “C2C” o
consumerto consumer, como los contratos de compraventa de bienes de segunda
mano entre particulares tipo Wallapop—, a dicha relaciéon contractual no le son
aplicables las normas del TRLCU sobre derechos y garantias del consumidor en
la contratacion a distancia (Titulo Il “Contratos celebrados a distancia y contratos
celebrados fuera de establecimiento mercantil”, del Libro Il “Contratos y garantias”)
ni la normativa consumerista sectorial en funcién del contrato de compraventa o
suministro de que se trate. No obstante, siresultan aplicables el CC y las normas
del TRLCU que imponen obligaciones alos proveedores de mercados en linea con
independencia de que los contratos subyacentes sean o no relaciones de con-
sumo (art. 97 bis), asi como las normas de la LSSI que regulan de forma general
las obligaciones de los prestadores de servicios —incluidos los que actuan como
intermediarios en la transmision de contenidos por las redes de telecomunicacio-
nes—, las comunicaciones comerciales por via electronica, la informacion previa y
posterior a la celebracion de contratos electronicos, las condiciones relativas a su
validez y eficacia, y el régimen sancionador aplicable a los prestadores de servi-
cios de la sociedad de la informacion.

Asi, las normas de proteccion de los consumidores de productos en fase de eje-
cucion contractual (desistimiento, remedios frente a la falta de conformidad) con-
tenidas en el TRLCU no se aplicaran alas compraventas o permutas de bienes de

17 BERMUDEZBALLESTEROS, M. Sagrario. (2017). Aplicacion de la normativa de proteccién a los consumido-
res a la compraventa celebrada a partir del anuncio del vendedor en un portal web de anuncios y concluida via
WhatsApp. Revista CESCO De Derecho De Consumo, (20), 157-166. Recuperado a partir de https:/frevista.uclm.
esfindex.php/cesco/article/view/1252. Consultado el 3 de junio de 2025.
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segunda mano entre particulares. Pero la puesta a disposicion de las partes de una
plataforma o red de venta o permuta de bienes de segunda mano es siempre una
actividad economica por parte de la plataforma proveedora del mercado en linea.
Normalmente, dicha actividad es remunerada con el valor de los datos personales
recabados de las partes, a pesar de que no lo sea para las partes contratantes del
contrato intermediado (art. 59.4 y 119 ter 2 TRLCU). Por lo tanto, se considera una
relacion de prestacion de servicios de la sociedad de la informacion tal y como la
define el art. 1.1.b) de la Directiva 2015/1135 de 9 de septiembre, que define servicio
de la sociedad de la informacidon como todo servicio prestado normalmente a cam-
bio de una remuneracion, a distancia, por via electronica y a peticion individual de
un destinatario de servicios. En el Anexo de la LSSI se reitera esta definicion, ana-
diendo que el concepto de servicio de la sociedad de la informacion “comprende
también los servicios no remunerados por sus destinatarios en la medida en que
constituyan una actividad econdmica para el prestador de servicios”.

Una compraventa electronica de bienes de segunda mano en la que ninguna de
las partes del contrato tenga la condicion de empresario estara sujeta, ademas de
al Codigo Civil, a las normas de proteccion derivadas de la LSSI (vgr. art. 17), asi
como a las normas que imponen requisitos adicionales de informacion a los pro-
veedores de mercados en linea (art. 97 bis TRLCU).

5. Normativa aplicable a las plataformas de mercado en
linea a disposicion de los consumidores

El art. 59 bis 3) TRLCU considera “mercado en linea” a aquel servicio que emplea
programas (software), lo que incluye un sitio web, parte de un sitio web o una apli-
cacion, operados por el empresario o por cuenta de este, lo que permite a los
consumidores o usuarios celebrar contratos a distancia con otros empresarios o
consumidores. Es considerado “proveedor de un mercado en linea” considerado
todo aquel empresario que pone a disposicion de los consumidores o usuarios un
mercado en linea (aunque no se trate de un mercado entre empresarios y consumi-
dores sino, como indica, la posibilidad de los consumidores de celebrar contratos
con otros consumidores, una plataforma de economia colaborativa de intercambio
0 venta de bienes de segunda mano, o de intercambio de segundas viviendas).

Si el mercado en linea no obedece a la oferta de bienes y servicios de uno o varios
empresarios que contratan directamente con el consumidor, sino que esta inter-
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mediado por una plataforma que aglutina a un conjunto de oferentes (profesiona-
les 0 no) que ofrecen sus productos o servicios a través de dicho canal de venta,
nos encontramos ante una plataforma en linea. El régimen juridico de las llamadas
plataformas en linea “B2C” (Bussiness to Consumer) esta regulada a nivel interno
por los arts. 59, 95, 97 bis y 128 a 149 LGDCU, asi como por los arts. 13 a 17 LSSI.
A nivel comunitario, regulan su posicion la Directiva 2011/83/UE, de 25 de octubre
de 2011, sobre los derechos de los consumidores; la Directiva 2000/31/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, del comercio electronico;
el Reglamento (UE) 2022/1925 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de
septiembre de 2022, sobre mercados disputables y equitativos en el sector digital
(Reglamento de Mercados Digitales); y el Reglamento 2022/2065, de 19 de octu-
bre de 2022, relativo a un mercado tnico de servicios digitales (Reglamento de
Servicios digitales).

En este proceso electronico de contratacion intervienen, por un lado, las partes
contratantes (comprador y vendedor) y, por otro, la plataforma virtual que presta
los servicios de intermediacion para que la relacion contractual entre los primeros
sea posible. Segun la definicion del Reglamento de Servicios Digitales, se trata de
prestadores de “servicios de alojamiento de datos que no solo almacenan informa-
cién proporcionada por las empresas destinatarias del servicio, sino que ademas
difunden dicha informacion al publico por cuenta de estas”. No se consideran pla-
taformas en linea los prestadores de servicios de alojamiento de datos cuando la
difusion al publico sea tan solo una caracteristica menor o meramente accesoria
que esté inextricablemente unida a otro servicio o una funcionalidad menor del
servicio principal, y dicha caracteristica o funcionalidad no pueda utilizarse, por
razones técnicas objetivas, sin ese otro servicio o servicio principal, y la integra-
cion de dicha caracteristica o funcionalidad no sea un medio para eludir la aplica-
bilidad de las disposiciones del presente Reglamento aplicables a las plataformas
en linea'®. Los servicios de computacion en nube o de alojamiento web no deben
ser considerados plataformas en linea cuando la difusion al publico de informa-
cion especifica constituya una caracteristica menor y auxiliar o una funcionalidad
menor de dichos servicios.

18 El ejemplo lo proporciona el Cdo. 13 del Reglamento: “Por ejemplo, la seccion de comentarios de un perio-
dico en linea podria ser una caracteristica de esta indole, cuando no quepa duda de que es auxiliar al servicio
principal constituido por la publicacion de noticias bajo la responsabilidad editorial del editor. En cambio, el alma-
cenamiento de comentarios en una red social debe ser considerado un servicio de plataforma en linea cuando
quede claro que no es una caracteristica menor del servicio ofrecido, aunque sea accesorio a la publicacion de
las entradas de los destinatarios del servicio”.
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Ademas, los servicios de computacion en nube y de alojamiento web que sirven
como infraestructura, como los servicios infraestructurales de almacenamiento y
computacion para una aplicacion basada en internet, un sitio web o una plata-
forma en linea, no deben ser considerados en si mismos servicios de difusion al
publico de la informacion almacenada o tratada a peticion de un destinatario de la
aplicacion, el sitio web o la plataforma que alojen.

La cuestion fundamental en relacion con las plataformas en linea es su responsabi-
lidad en relacion con el régimen de garantias propio del comercio electronico, que
se intenta resolver como colofén de este trabajo, en el Ultimo apartado del mismo.

6. Normativa aplicable a la contratacién entre empresarios
y proveedores de mercados en linea.

En el caso del comercio electronico establecido exclusivamente entre partes que
sean empresarias o se presenten como tales, sera en todo caso aplicable el Regla-
mento UE 2019/1150 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre el fomento de
la equidad y la transparencia para los usuarios profesionales de servicios de inter-
mediacion en linea, ("Reglamento Platform to Business”, en adelante, Reglamento
P2B). Aunque el Reglamento P2B es europeo, tiene importantes implicaciones a
nivel internacional, ya que su ambito de aplicacion cubre la posicion de las empre-
sas con domicilio legal fuera del territorio de la Unidon Europea. Se aplica funda-
mentalmente a los motores de blusqueda, como Google y a las plataformas de ser-
vicios de intermediacion o “PSIL’ (e-marketplaces, tiendas de aplicaciones y redes
sociales), siempre que estas tengan su lugar de establecimiento o domicilio en la
UE u ofrezcan bienes o servicios a los consumidores ubicados en el territorio de la
UE, con independencia de donde estén establecidos o residan estos proveedores
y cualquiera que fuese la ley aplicable'. El propio reglamento regula el deber de
transparencia formal y material de las condiciones generales de la contratacion
entre empresarios de mercados en linea y plataformas de intermediacion, mientras
que en el orden interno es aplicable la Ley 7/1998, de 13 de abiril, sobre Condicio-
nes Generales de la Contratacion (LCGC). También sera de aplicacion el Regla-
mento (UE) 2022/2065 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de octubre de
2022, relativo a un mercado tnico de servicios digitales y por el que se modifica

19 RICO CARRILLO, Marilina. “Estatuto juridico de los proveedores de servicios de intermediacion en linea en
el reglamento europeo sobre plataformas digitales”. Revista Iberoamericana de Derecho Informatico. ISSN 2530-
4496 —N.© 15 vol. 1, 2024, pp. 47-56. p. 49.
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la Directiva 2000/31/CE (Reglamento de Servicios Digitales), con sus importantes
reglas de “puerto seguro” o condiciones de exoneracion de responsabilidad por
los contenidos introducidos por los destinatarios de sus servicios?. Ademas, la
LOCM se aplica a los contratos a distancia celebrados entre empresarios tras la
importante reforma operada por la Ley 3/2014 en el TRLCU, quedando la LOCM
Unicamente vigente para la regulacion de las relaciones entre empresarios.

7. Normativa sobre proteccion de datos y prohibicién
de comunicaciones comerciales

Los proveedores de servicios de la sociedad de la informacion y del comercio
electronico y los empresarios del comercio electronico estan sometidos a las
normas de proteccion de las personas fisicas contenidas en el Reglamento (UE)
2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo
a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva
95/46/CE (RGPD). El art. 3.2 RGDP “se aplica al tratamiento de datos personales
de interesados que residan en la Union por parte de un responsable o encargado
no establecido en la Union, cuando las actividades de tratamiento esten relaciona-
das con: a) la oferta de bienes o servicios a dichos interesados en la Unién (...)",
asi como, en el ambito interno, a la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de
Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales (LOPD).

El sometimiento a esta normativa introduce especialidades en el réegimen de garan-
tia de los bienes objeto de comercio electronico. Cuando el empresario incumpla
su obligacion de suministro o de saneamiento de los contenidos o servicios digita-
les, el consumidor ni necesita el derecho de desistimiento para dejar sin efecto el
contrato celebrado, ni necesita el remedio de la resolucion, ni para que se le res-
tituyan los datos personales cedidos como principal prestacion a su cargo, dado
que unicamente le basta con revocar el consentimiento al tratamiento de datos en
cualquier momento y sin causa alguna, conforme al art. 7.3 RGPD.

Especialmente importante se presenta a efectos de privacidad la prohibicion de
comunicaciones comerciales electronicas no solicitadas, cuestion que se regula
en el art. 21 de la LSSI?.

20 Cuyorégimen se sintetiza infra, Gltimo epigrafe de este trabajo.
21 Esta cuestion se aborda también en el art. 96 TRLCU, pero de forma muy parcial, por estar principalmente
dirigido a las llamadas telefénicas de caracter comercial.
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Segun la primera de las normas citadas, queda prohibido el envio de comunica-
ciones publicitarias o promocionales por correo electronico u otro medio de comu-
nicacion electronica equivalente que previamente no hubieran sido solicitadas o
expresamente autorizadas por los destinatarios de las mismas. Esta prohibicidon
tiene una excepcion que exige tres requisitos cumulativos para su aplicacion: que
exista una relacion contractual previa, que el prestador hubiera obtenido de forma
licita los datos de contacto del destinatario (p.ej. a través de la aceptacion de coo-
kies) y que los emplee para el envio de comunicaciones comerciales referentes a
productos o servicios de su propia empresa que sean similares a los que inicial-
mente fueron objeto de contratacion con el cliente.

En todo caso, el prestador debe ofrecer al destinatario la posibilidad de oponerse
al tratamiento de sus datos con fines promocionales mediante un procedimiento
sencillo y gratuito, tanto en el momento de recogida de los datos como en cada
una de las comunicaciones comerciales que le dirija. Cuando las comunicaciones
hubieran sido remitidas por correo electronico, dicho medio debera consistir nece-
sariamente en la inclusion de una direccion de correo electronico u otra direccion
electrénica valida donde pueda ejercitarse este derecho, quedando prohibido el
envio de comunicaciones que no incluyan dicha direccion.

Ademas, el destinatario podra revocar en cualquier momento el consentimiento pres-
tado a la recepcion de comunicaciones comerciales con la simple notificacion de
su voluntad al remitente (art. 22). A tal efecto, los prestadores de servicios deberan
habilitar procedimientos sencillos y gratuitos para que los destinatarios de servicios
puedan revocar el consentimiento que hubieran prestado. Cuando las comunica-
ciones hubieran sido remitidas por correo electronico, dicho medio debera consistir
necesariamente en la inclusion de una direccion de correo electronico u otra direc-
cion electronica valida donde pueda ejercitarse este derecho, quedando prohibido
el envio de comunicaciones que no incluyan dicha direccion. Asimismo, deberan
facilitar informacion accesible por medios electrénicos sobre dichos procedimientos.

8. La contratacion electréonica como modalidad
contractual ligada a medios de pago electrénicos

La contratacion electronica es una modalidad normalmente sujeta a medios de
pago electronico mediante tarjeta de crédito o débito, mediante el acceso del pro-
veedor o de la plataforma a datos bancarios memorizados en la propia web, 0
incluso a través de terceros intermediarios (tipo Paypal).
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La segunda Directiva (UE) 2015/2366 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
25 de noviembre de 2015, sobre servicios de pago en el mercado interior y por
la que se modifican las Directivas 2002/65/CE, 2009/110/CE y 2013/36/UE vy el
Reglamento (UE) n.2 1093/2010, ala vez que se deroga la Directiva 2007/64/CE, en
sustitucion de la del 2007, junto con el Reglamento (UE) 2015/751 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2015, sobre las tasas de intercambio
aplicadas a las operaciones de pago con tarjeta, constituy6é un nuevo marco regu-
lador de los servicios de pago. La Directiva fue traspuesta a nuestro ordenamiento
por RD Ley 19/2018, de 23 de noviembre, de servicios de pago y otras medidas
urgentes en materia financiera que ha sido objeto de modificaciones posteriores.

9. EL objeto del comercio electrénico

9.1. Bienes muebles corporales

Alos efectos de la regulacion de los contratos a distancia, se consideran “bienes”
a las cosas muebles corporales. El agua, el gas y la electricidad se consideraran
“bienes” cuando estén envasados para su comercializacion en un volumen delimi-
tado o en cantidades determinadas (art. 59.bis.2 TRLCU).

Sin embargo, no todos los bienes pueden ser objeto de contratacion electronica.
La Ley de Garantias y Uso Racional de Medicamentos y del Real Decreto 870/2013
prohibe la venta telematica de medicamentos sujetos a prescripcion médica v,
en el caso de los medicamentos sin receta, solo se autoriza su comercializacion
online a través de paginas web creadas y registradas directamente por la propia
oficina de farmacia, bajo la supervision del farmacéutico y sin intermediarios exter-
nos?2 Por su parte, el art. 93 TRLCU excluye de esta regulacion (pero no de sus
propias normas sectoriales) algunos tipos de contratos?®. Estos contratos estan,

22 Lareciente STS (32), de lo Contencioso-administrativo, Seccion 42, n.° 961/2025, de 14 Jul. 2025, ha ratifi-
cado la sancion de 90.001 euros impuesta por la STSJ Madrid (Sala de lo Contencioso Administrativo), Seccion
82, 16 septiembre 2022 (n.° 804/2022) a una oficina de farmacia por utilizar la aplicacion Telefarmacia para
la dispensacion y entrega de medicamentos a domicilio. La resolucion considera probado que la profesional
empleo esta plataforma para comercializar tanto con farmacos sujetos a receta como con los de venta libre, sin
ajustarse a lo establecido en la legislacion vigente. El TJUE (en su Sentencia de 19 de febrero del 2024, C-606/21,
ECLI:EU:C:2024:179) ya habia sentado doctrina sobre las plataformas que ponen en contacto a farmacias y a
clientes para la comercializacion de medicamentos.

23 Algunos contratos electronicos quedan expresamente excluidos de esta regulacion. Siguiendo la lista del
articulo 93 LGDCU, es el caso de las ventas celebradas mediante distribuidores automaéticos o locales comer-
ciales automatizados, de los contratos celebrados para la construccion de bienes inmuebles, y de los contratos
financieros a distancia, que se rigen por su regulacion especifica (Directiva (UE) 2023/2673 del Parlamento Euro-
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no obstante, sometidos a la regulacion de la LSSI si el prestador del servicio es un
proveedor de servicios de la sociedad de la informacion.

9.2. Contenidos y servicios digitales

El contrato de suministro de contenidos y servicios digitales responde a una amplia
variedad de contratos con causa distinta (compraventa, licencia, arrendamiento
de servicios, € incluso permuta), cuando el suministro se ofrezca a cambio de la
cesion de datos personales. EI TRLCU define a los servicios digitales como aque-
llos servicios que permiten “crear, tratar, almacenar o consultar datos en formato
digital, asi como compartir datos en formato digital cargados o creados por el con-
sumidor u otros usuarios del servicio, o interactuar de cualquier otra forma con
dichos datos” [art. 59 bis 1 letra 0) LGDCU].

Por su parte, el concepto? legal de “contenido digital” se refiere a “los datos produ-
cidos y suministrados en formato digital” [art. 59 bis 1 letra d) LGDCU] o en cddigo
binario, como aplicaciones, archivos de video, audio y/o musica, juegos digitales,
libros electrénicos u otras publicaciones electronicas, e incluso imagenes digita-
les, publicaciones, chats, tuits, pddcast, ratings y cualquier otro contenido creado
por el consumidor en dispositivos moviles 0 en el contexto de entornos virtuales
en linea durante el uso de los contenidos o servicios digitales suministrados por el
empresario [arts. 107.5 y 119 ter 5 letra ¢) LGDCU].

peo y del Consejo, de 22 de noviembre de 2023, por la que se modifica la Directiva 2011 /83/UE en lo relativo a los
contratos de servicios financieros celebrados a distancia y se deroga la Directiva 2002/65/CE).

Ademas, lo dispuesto en los articulos 96.1 y 2, sobre comunicaciones comerciales; 97, sobre informacion pre-
contractual; 98, sobre confirmacion escrita de la informacion; 101, sobre derecho de desistimiento, y 103, sobre
ejecucion y pago, no es de aplicacion a:

a) Los contratos de suministro de productos alimenticios, de bebidas o de otros productos del hogar de consumo
corriente suministrados en el domicilio del consumidor y usuario, en su residencia o en su lugar de trabajo por
empresarios que realicen visitas frecuentes y regulares (esto es, a la contratacion electronica de pedidos de
supermercados y grandes superficies).

b) Los contratos de suministro de servicios de alojamiento, de transporte, de comidas o de esparcimiento,
cuando el empresario se comprometa en el momento de celebrar el contrato a suministrar tales prestaciones en
una fecha determinada o en un periodo concreto.

24 Como ejemplifica MARTINEZ GOMEZ, S. “se frata de servicios de almacenamiento en nube (OneDrive,
iCloud, Dropbox), tratamiento de textos (Microsoft Word, Notepad++, etc.), asi como servicios prestados por
plataformas de intermediacion (Amazon Marketplace, eBay, Booking, Blablacar), de redes sociales (Facebook,
Twitter, Instagram, LinkedIn), de intercambio de videos y audios (Dailymotion, Vimeo, YouTube, Deezer, Spotify,
TikTok, Twitch), de comunicacion o mensajeria interpersonales independientes de la numeracion (Gmail, Outlook,
WhatsApp, Telegram Messenger), de plataformas de video (Netflix, Amazon Prime Video, HBO), o de juegos en la
nube (Xbox Cloud Gaming, PlayStation Now)”. “Productos y Servicios Digitales”. Derecho de consumo. Cit. p.233.
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La diferencia entre servicios digitales y contenidos digitales es fundamental, ya
que las normas sobre el derecho de desistimiento de los contratos de servicios
permiten al consumidor probar el servicio y decidir, en el plazo de los 14 dias
siguientes a la celebraciéon del contrato, si lo mantiene o no®. En cambio, como
veremos, no existe derecho de desistimiento en el caso del suministro de conteni-
dos digitales en linea, siempre que se cumplan tres condiciones: que la ejecucion
haya comenzado con el previo consentimiento expreso del consumidor y con el
conocimiento por su parte de que, solicitando esta ejecucion antes de finalizar el
periodo de desistimiento, pierde este; ello siempre y cuando el comerciante haya
facilitado la confirmacién del contrato celebrado ex art. 98 TRLCU. En la doctrina
del TJUE?, el concepto de contenido digital on line ha de delimitarse de forma
estricta, de forma que, ante la duda, estaremos ante un servicio digital.

En este ambito de los contenidos y servicios digitales es en el que han proliferado
las nuevas modalidades de contraprestacion, consistentes en la cesion de datos,
la llamada “monetizacion” de los datos personales. Como sefala el apartado 4 del
art. 59 TRLCU tras su afadido por el RD al art. 16.2 del Real Decreto Ley 7/2021,
de 27 de abril, “el ambito de aplicacion de este Libro también abarcara los contra-
fos en virtud de los cuales el empresario suministra o se compromete a suministrar
contenidos o servicios digitales al consumidor o usuario y este facilita o se com-
promete a facilitar datos personales, salvo cuando los datos personales facilitados
por el consumidor o usuario sean tratados exclusivamente por el empresario con
el fin de suministrar los contenidos o servicios digitales objefo de un contrato de
compraventa o de servicios o para permitir que el empresario cumpla los requisi-
fos legales a los que esta sujeto, y el empresario no trate esos datos para ningin
otro fin”.

Esta prevision tiene laimportante consecuencia de sujetar estos contratos electro-
nicos al régimen de todo el abanico de derechos y garantias de los contenidos y
servicios digitales (desistimiento, garantias de conformidad de los bienes y servi-
cios digitales, acciones de cumplimiento o resolucion), pero introduce la cuestion
de la restitucion de las prestaciones en caso de desistimiento o resolucion por
incumplimiento del empresario, incluso de laimposibilidad de considerar aplicable
la accion de puesta en conformidad subsidiaria consistente en la reduccion del

25 BERMUDEZ BALLESTEROS, M.S. “El derecho de desistimiento” Derecho de consumo: materiales, funda-
mentos, aplicaciones / coord. por Angel Carrasco Perera, 2023, ISBN 978-84-1162-193-9, pags. 255-280.

26 STJUE 8.10.2020, PE Digital: el contrato de suscripcion premium a un sitio de Internet dedicado a la bds-
queda de pareja, incluyendo la elaboracion un informe de evaluacion de la personalidad no constituye el suminis-
tro de “contenidos digitales a efectos de aplicacion de la excepcion prevista en el art. 16. m) DDC”.
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precio. Por ello?, “cuando los contenidos o servicios digitales sean suministrados
a cambio de la cesion de datos personales, no existe (a favor del consumidor) una
Suerte de restitucion de los datos personales como consecuencia de la resolucion
contractual porque el consumidor no transmitio la propiedad de sus datos perso-
nales, sino que Unicamente autorizo el tratamiento de los mismos, de tal manera
que Su Unico interés estriba, no en la restitucion, sino en que el empresario cese
en su tratamiento de conformidad con el art. 17.1 Reglamento 2016/679 General
de Proteccion de Datos (en adelante, RGPD)". Ademas, en especial atencién a la
importancia de los datos personales en la esfera de los derechos de la personali-
dad del consumidor, la resolucion contractual procedera ante cualquier “falta de
conformidad de los bienes, aunque sea de escasa importancia, como excepcion a
la regla general del art. 119 ter.2 TRLCU?8.”

9.3. Bienes con elementos digitales

La LGDCU entiende por bienes con elementos digitales “todo objeto mueble tangi-
ble que incorpore contenidos o servicios digitales o esté interconectado con ellos de
tal modo que la ausencia de dichos contenidos o servicios digitales impediria que los
bienes realizasen sus funciones” [art. 59 bis 1 letra a) LGDCU]. Pueden ser, bien pro-
ductos inteligentes que no pueden cumplir su funcion sin el acceso a los contenidos
o servicios digitales (smartwatches, teléfonos y reproductores de inteligentes) o bie-
nes muebles de soporte de contenidos o servicios digitales que pueden funcionar
sin dichos contenidos o haber sido adquiridos de forma autbnoma o independiente
de suministro de contenidos o servicios digitales. En este Ultimo caso, este suminis-
tro no formara parte del contrato principal relativo al bien, aunque el vendedor actle
como intermediario de ese segundo contrato con el tercero suministrador (v.gr. des-
carga en el smartphone de una aplicacion de juego desde la App Store).

Si los contenidos o servicios digitales estan incorporados a los bienes o interco-
nectados con ellos, formaran parte del contrato principal relativo a esos bienes:

(iii) cuando su suministro se requiera expresamente en el contrato principal o asi
se desprenda de sus términos, teniendo en cuenta toda declaracion publica

27 MARTINEZ GOMEZ, S. Derecho de consumo: materiales, fundamentos, aplicaciones / coord. por Angel
Carrasco Perera, ed. Aranzadi, 2023, pags. 233-254.

28 “La resolucion no procedera cuando la falta de conformidad sea de escasa importancia, salvo en los
supuestos en que el consumidor o usuario haya facilitado datos personales como contraprestacion, correspon-
diendo la carga de la prueba al empresario’
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realizada por el vendedor, por su cuenta o por otras personas en fases previas
de la cadena de transacciones, incluido el productor; y

(iv) con independencia de que los contenidos o servicios digitales sean suminis-
trados por el propio vendedor del bien o por un tercero; estén preinstalados
en el propio bien (v.gr. aplicacion de camara o el propio sistema operativo de
un smartphone) o tengan que descargarse posteriormente en otro dispositivo
(v.gr. compra de un smartwatch y posterior descarga de la correspondiente
App en el dispositivo movil para su configuracion); y con independencia de
que el consumidor deba dar su aprobacion a un acuerdo de licencia con un
tercero para poder acceder al contenido o servicio digital.

Formar parte del contrato de entrega de bienes significa cambios relevantes de
€s0s servicios o contenidos digitales en el régimen del derecho de desistimiento y
en el régimen de garantias y servicios postventa (Titulo 1V, Cap. I, art. 114 TRLCU).

9.4. Servicios financieros

Los servicios financieros estan actualmente excluidos de la regulacion de los
contratos a distancia en el TRLCU. Pero en el Diario Oficial de la Union Europea
(DOUE) de 28 de noviembre de 2023 se publico la Directiva (UE) 2023/2673 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de noviembre de 2023, por la que se
modifica la Directiva 2011/83/UE introduciendo en ella la regulacion de los contra-
fos de servicios financieros celebrados a distancia.

Con esta norma, se deroga la Directiva sobre comercializacion a distancia de
servicios financieros de 2002 y se incluye un capitulo especifico en la Directiva
2011/83 UE sobre las normas relativas alos contratos de servicios financieros cele-
brados a distancia. En la nueva Directiva se facilita el ejercicio del derecho de
desistimiento de los contratos celebrados a distancia mediante la inclusion de una
funcion de desistimiento que sea de facil acceso para el consumidor. Se prevé que
el consumidor tenga derecho a solicitar intervencion humana cuando interactie a
través de interfaces online totalmente automatizadas, tales como robots conversa-
cionales (chatbots), asesoramiento robotizado, herramientas interactivas o medios
similares, y se exige a los Estados miembros que incorporen normas que obliguen
alos empresarios de servicios financieros a distancia a disefiar, organizar y gestio-
nar sus interfaces en linea de manera que no induzcan a error a los consumidores
destinatarios de sus servicios. La nueva Directiva, de armonizacion plena, impone
un plazo de trasposicion de 24 meses desde su entrada en vigor, por lo que tendra
que estar traspuesta a nuestro ordenamiento el 19 de diciembre de 2025.
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La trasposicion se realizara mediante la derogacion de la vigente Ley 22/2007, de
11 de julio, sobre comercializacion a distancia de servicios financieros destinados
a los consumidores y la modificacion del TRLCU, que se erigira en la norma de
trasposicion, incluyendo la regulacion de este objeto de contratacion electrénica
en su articulado, pasando a constituir los servicios financieros a distancia contra-
tados por medios electronicos una modalidad de contratacion a distancia sujeta
al TRLCU.

10. Técnicas de proteccidon del consumidor en la
contratacion electrénica de bienes y servicios

La proteccion al consumidor que impone la LSS y las normas sobre contratacion
a distancia del TRLCU (sin perjuicio de su posible mejora por disposicion contrac-
tual (art. 92.3 LGDCU)) pueden diferenciarse en tres grupos:

a. reglas relativas a la formacion del contrato y los deberes de informacion pre-
contractual y contractual del empresario en los contratos a distancia mediante
medios electronicos;

b. reglas que regulan el derecho de desistimiento del consumidor en los contra-
tos a distancia mediante medios electronicos;

c. normas sobre la ejecucion del contrato, remedios frente al incumplimiento
y garantias ante la falta de conformidad en el contrato celebrado mediante
medios electronicos.

10.1. Deberes de informacion precontractual en la contrataciéon
electrénica de bienes y servicios

El art. 971 LGDCU recoge los deberes de informacion precontractual que el
empresario debe cumplir frente al consumidor antes de quedar vinculado por un
contrato a distancia.

El deber de informar se centra en:

a. Las caracteristicas principales de los bienes o servicios, en la medida ade-
cuada al soporte utilizado y a los bienes o servicios de que se trate, incluyendo
la funcionalidad, compatibilidad € interoperabilidad relevantes [art. 97. a), s), 1)].
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b. Los datos de identificacion del empresario (nombre comercial, direccion geo-
grafica) y, en caso de ser intermediario, los de la empresa por cuya cuenta
actua, asi como los medios de comunicacion con el empresario (teléfono,
correo electréonico u otras vias) a través de los cuales el consumidor pueda
presentar eventuales reclamaciones [art. 97. b), ¢) d)].

c. El precio total (incluyendo impuestos y tasas), gastos adicionales (de trans-
porte, de entrega, postales, etc., abarcando las comisiones o costes adicio-
nales por utilizacion de determinados medios de pago) o aviso de que podrian
cobrarse, y si el precio ha sido personalizado sobre la base de una toma de
decisiones automatizada [art. 97. e), f)]%.

d. El coste de utilizacion de la técnica de comunicacion a distancia para la cele-
bracion del contrato y la lengua de formalizacion [art. 97. g), i)].

e. Los procedimientos de pago, entrega y efecucion (art. 97. h). Debe expresarse
la modalidad de pago, asi como el plazo para realizarlo.

f.  Plazo de entrega (de no sefialarse, ha de ser de un maximo de 30 dias, seglin
el art. 66 bis LGDCU).

g. En este caso, al tratarse de contratos celebrados a distancia o fuera de esta-
blecimiento, se intensifica la informacion sobre el desistimiento en la fase pre-
contractual. El empresario debe facilitar al consumidor, antes de que quede
vinculado contractualmente, de forma clara y comprensible, informacion sobre
“(i) la existencia del derecho de desistimiento, las condiciones, el plazo y los
procedimientos para ejercitarlo, asi como el modelo de formulario de desisti-
miento; (i) el deber de asumir, en su caso, el coste de la devolucion de los bie-
nes; (iii) el deber de abonar al empresario unos gastos razonables”, en el caso
de contratos de prestacion de servicios y suministros que impliquen un pago
por parte del consumidor, si éste ha solicitado expresamente el comienzo de
la ejecucion y, ademas, ha declarado que es consciente de que perdera el
derecho a desistir si la prestacion se ejecuta integramente; y (iv) “la indicacion
de que al consumidor no le asiste el derecho a desistir” cuando con arreglo al
articulo 103 no proceda este derecho o las circunstancias en las que lo per-
deréa cuando si le corresponda.

29 Parano ser considerados abusivos, los pagos adicionales han de responder a servicios efectivamente pres-
tados y solicitados por el consumidor, aceptados expresamente sin posibilidad de considerarse tales los acep-
tados mediante opciones por defecto (art. 87.5 TRLCU). El consumidor podra solicitar el reembolso cuando se
hayan cargado sin comunicacion previa de su existencia o no respondan a servicios efectivamente prestados o
solicitados por él (art. 66 quater TRLCU).
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h. Las garantias y servicios posventa [art. 97. n), A)].

i. Laduracion yresolucion del contrato y de las obligaciones del consumidor [art.
97. p), A)l

i Laexistencia y condiciones de depdsitos u otras garantias financieras [art. 97.1)].

k. La posibilidad de recurrir a un mecanismo extrajudicial de resolucion de con-
flictos [art. 97. u)].

Los anteriores requisitos de informacion son adicionales a los exigidos en la Ley
17/2009, sobre el libre acceso alas actividades de servicio y su ejercicio yen laLey
34/2002, de servicios de la sociedad de la informacion y el comercio electronico.

Son varias las cuestiones que plantean estas exigencias. En primer lugar, cabe
plantearse el alcance practico de la necesidad de que esta informacion sea clara
y accesible en el concreto ambito de la contratacion electronica. Esta exigencia
requiere las siguientes matizaciones:

a. Enla medida que la Ley no exige soporte duradero®® para la informaciéon en
fase previa a la perfeccion del contrato, en caso de cumplirse los requisitos
anteriores, podria remitirse para su conocimiento a la pagina web del empre-
sario, siempre que ello resulte acorde con la técnica de comunicacion a dis-
tancia utilizada. Pero es dudoso que pueda ser suficiente incluirla a modo de
condiciones generales de la contratacion. La STIUE de 24 febrero de 2020,
Tiketa, (Asunto C- 536/20), estimé que facilitar la informacion precontractual
exigida a través de las condiciones generales que figuran en el sitio de Internet
del empresario, aprobadas por el consumidor marcando la casilla prevista a
tal efecto, antes del pago de la entrada adquirida en linea, es suficiente para
garantizar el cumplimiento de la obligacion de informacion prevista en el art.
6.1 DDC. Pero el documento Comunicacion de la Comision Directrices sobre
la interpretacion y la aplicacion de la Directiva 2011/83/UE (publicado el 29 de
diciembre de 2021) sefiala que “no basta con facilitar la informacion precon-
tractual obligatoria Gnicamente como parte de las condiciones generales” que
el consumidor puede tener que aceptar para avanzar en el proceso de tran-
saccion. La “claridad y comprensibilidad” exigen la puesta en conocimiento

30 “Soporte duradero’ es, segun el art. 59.1.bis TRLCU, “todo instrumento que permita al consumidor o usuario
y al empresario almacenar informacion que se le haya dirigido personalmente de forma que en el futuro pueda
consultarla durante un periodo de tiempo acorde con los fines de dicha informacion y que permita su fiel reproduc-
cion. Entre otros, tiene la consideracion de soporte duradero, el papel, las memorias USB, los CD-ROM, los DVD,
las tarjetas de memoria o los discos duros de ordenador, los correos electronicos, asi como los mensajes SMS”.
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del consumidor de los elementos individuales de la informacion obligatoria.
En este sentido, se indica que los distintos elementos de la informacion pre-
contractual se faciliten “en el momento en que sean mas pertinentes durante
el proceso de celebracion del contrato”, a medida que el consumidor vaya
pasando de una péagina a otra de la interfaz en linea®'. Es decir, la informacién
sobre temas concretos debe estratificarse (por ejemplo, mediante encabeza-
dos ampliables o enlaces que dirijan a los consumidores a una presentacion
mas detallada de la informacion pertinente), evitandose el empleo de paginas
excesivamente largas.

En ningun caso permite considerar cumplida esta exigencia el empleo de un
lenguaje excesivamente técnico, la utilizacion de un tamafio de letra dema-
siado pequefio, ilegible, o que se acceda a la informacién (en la contratacion
a distancia por via electronica) a través de un enlace oculto o recéndito al final
de la pagina principal que no facilite su percepciéon por parte del consumidor.

En todo caso, ese tipo de informacion en web no puede reemplazar a la confir-
macion que debe proporcionarse al consumidor en un soporte duradero tras la
celebracion del contrato, de conformidad con el art. 8.7 DDC (y art 98 TRLCU).

Tanto el art. 97 como el art. 97 bis insisten en que la informacién precontractual
en linea se facilitara de forma clara y comprensible, con especial atencion en
el caso de que se trate de personas consumidoras vulnerables, a las que se
les facilitara en formatos adecuados, accesibles y comprensibles, la informa-
cibn que ambas normas consideran obligatoria antes de que el consumidor
quede obligado por un contrato a distancia. Las personas con discapacidad
tienen a su disposicion un conjunto de normas sobre la conformidad de los
bienes y servicios contratados electronicamente con los requisitos de acce-
sibilidad universal. Los deberes de informacion precontractual en la contra-
tacion a distancia deben ser integrados con las previsiones del paquete de
normas sobre accesibilidad cognitiva, compuesto por la Ley 6/2022, de 31 de
marzo, de modificacion del Texto Refundido de la Ley General de derechos
de las personas con discapacidad y de su inclusion social, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, para establecer y regu-
lar la accesibilidad cognitiva y sus condiciones de exigencia y aplicacion, por
Real Decreto 193/2023, de 21 de marzo, por el que se regulan las condiciones
basicas de accesibilidad y no discriminacion de las personas con discapa-
cidad para el acceso y utilizacion de los bienes y servicios a disposicion del

31

Segln el art. 2.4,m) del Reglamento Europeo de Servicios Digitales, «interfaz en linea» es todo programa

informatico, incluidos los sitios web o partes de sitios web, ylas aplicaciones, incluidas las aplicaciones moviles.
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publico®, y la Ley 11/2023, de 8 de mayo, de trasposicion de Directivas de la
Union Europea en materia de accesibilidad de determinados productos y ser-
vicios. Esta Ultima norma establece un nuevo concepto de conformidad (la que
deben establecer los servicios con las requisitos de accesibilidad universal
regulados en sus anexos) y laimpone a todos los servicios de comercio elec-
trénico, en particular a los servicios digitales y a los libros electrénicos que se
preste a los consumidores (vulnerables).

10.2. Requisitos de informacion adicionales para contratos
celebrados a través de mercados en linea

El proveedor del mercado en linea también tiene la obligacion de facilitar a las
personas consumidoras una informacion clara, comprensible y adecuada a las
técnicas de comunicacion a distancia, pero, en este caso, Unicamente sobre los
aspectos recogidos en el art. 97 bis TRLCU®*? (“requisitos de informacion adicional
para mercados en linea”).

Ademas de los requisitos de informacion precontractual de caracter general pre-
vistos en el art. 20 TRLCU para todos los contratos a distancia (algunos de ellos
Unica y especificamente aplicables a los empresarios en el ambito del comercio
electrénico, como ya se ha visto), existen en el art. 97 bis TRLCU algunas exigen-
cias especificas dirigidas a los mercados en linea. Antes de que un consumidor o
usuario quede obligado por un contrato a distancia, o por cualquier oferta corres-

32 Enlaactualidad se encuentra en tramite el proyecto (N-24-012-DCA) de Real Decreto por el que se aprueba
el reglamento sobre las condiciones basicas de accesibilidad cognitiva en desarrollo de la disposicion adicional
segundadelaley6/2022, de 31 de marzo. Su art. 7 exige a los proveedores privados de servicios de la sociedad
de lainformacion el cumplimiento de los criterios de accesibilidad cognitiva a:

a) Los contenidos textuales y no textuales.

b) Los documentos y formularios.

c) Los contenidos multimedia.

d) Los sistemas y mecanismos de interaccion vy, especialmente, las formas de prestacion del consentimiento,
procesos de identificacion, autentificacion, firma y pago y todo tipo de formulario o herramientas digitales vincu-
ladas a la contratacion.

Y cuando los servicios referidos se realicen a través de un sitio web o de una aplicacion mévil debera garanti-
zarse en todas las comunicaciones la aplicacion de los criterios Ay AA de la norma UNE 139803 (2012) sobre
Aplicaciones informaticas para personas con discapacidad. Esta norma establece los requisitos de accesibili-
dad para contenidos en la Web, que garantizan la creacion de paginas web con contenidos accesibles. Hasta
ahora, ha sido exigible a las empresas con mas de 100 trabajadores o que facturen méas de 6 millones de euros,
especialmente las entidades bancarias, las aseguradoras, las agencias de viaje, las empresas de transporte,
las suministradoras de gas, agua y electricidad, las empresas de telecomunicaciones y las grandes superficies.
33 Afadido por el art. 82.9 del Real Decreto-ley 24/2021, de 2 de noviembre.
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pondiente, en un mercado en linea, el proveedor del mercado en linea debe facili-
tarle la siguiente informacion:

a.

Informacion general, facilitada en una seccion especifica de lainterfaz en linea
que sea facil y directamente accesible desde la pagina en la que se presenten
las ofertas, relativa a los principales parametros que determinan la clasifica-
cion de las ofertas presentadas al consumidor o usuario como resultado de la
busqueda y la importancia relativa de dichos parametros frente a otros.

Si el tercero que ofrece los bienes, servicios o contenido digital tiene la condi-
cibn de empresario 0 no, con arreglo a su propia declaracion, con la adverten-
cia expresa en este Ultimo caso, de que la normativa en materia de proteccion
de los consumidores y usuarios no es de aplicacion al contrato.

Cuando proceda, como se reparten las obligaciones relacionadas con el con-
trato entre el tercero que ofrece los bienes, servicios o contenido digital v el
proveedor del mercado en linea, esto sin perjuicio de lo que proceda conforme
ala normativa aplicable.

En su caso, las garantias y seguros ofrecidos por el proveedor del mercado
en linea.

Los métodos de resolucion de conflictos y, en su caso, el papel a desempenhar
por el proveedor del mercado en linea en la solucion de posibles controversias.

El incumplimiento de estos deberes especificos de informacion, asi como de los
comprendidos en el art. 20 TRLCU, es considerado en todo caso practica des-
leal por enganosa, en iguales términos a lo dispuesto en el articulo 19.2 de la Ley
3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal, en relacion con las practicas
enganosas reguladas en los articulos 20 a 27 de dicha ley (art. 19.4.2 TRLCU).

Pero, ademas, en el caso de que no se proporcione la informacion sobre el derecho
de desistimiento exigida en el art. 97 TRLCU, ello tendréa consecuencias en las ope-
raciones liquidatorias posteriores, pues el art. 10834 sanciona dicha omision con:

a.

la exencion de pago de los costes de devolucion del bien en caso de desisti-
miento,

la exencidon de responsabilidad por disminucion del valor de los bienes por
manipulacion inadecuada de los mismos,

34

BERMUDEZ BALLESTEROS, M.S. “El derecho de desistimiento...cit. p. 255.
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c. laexencion de costes por prestacion de servicios y suministros ejecutados (de
forma total o parcial) durante el plazo de desistimiento a peticion expresa del
consumidor

d. vy, en el caso del suministro de contenido digital en linea, la “recuperacion” del
derecho a desistir, inicialmente excluido en el art. 103 m) TRLCU cuando ya se
ha comenzado a hacer uso del servicio contratado.

La carga de la prueba en relacion con el cumplimiento de todos los requisitos de
informacion expuestos incumbe al empresario (97 bis in fine).

11. Documentacion de los contratos electréonicos

Son de aplicacion en este ambito de proteccion el art. 98 TRLCU (especificamente
dirigido a la confirmacién documental de los contratos electrénicos), los articulos
de la LTRCU sobre los deberes de documentacion contractual en la medida en
que sean aplicables supletoriamente a esta forma de contratacion (art. 63 “Confir-
macion documental de la contratacion realizada”), y los arts. 23 a 29 (Titulo 1V) de
la LSSI, asi como, cuando proceda, la Ley 6/2020, de 11 de noviembre, reguladora
de determinados aspectos de los servicios electronicos de confianza®®.

Bajo la rdbrica de “requisitos formales de los contratos a distancia’, el art. 98
TRLCU reproduce casi literalmente el art. 8 de la Directiva 2011/83/UE, yregula de
forma conjunta cuestiones que no atafien propiamente al formalismo contractual,
sino a los requisitos de incorporacion al contrato de la informaciéon precontractual
recibida- junto con otras que si afectan a la formalizacion del contrato. La norma
se hace eco del principio de equivalencia funcional entre el documento escrito en
papel y el soporte electronico, consagrado por el art. 23.3 LSSI: “siempre que la
Ley exija que el contrato o cualquier informacion relacionada con el mismo conste
por escrito, este requisito se entendera satisfecho si el contrato o la informacion se
contiene en soporte electronico”, segun el cual, la equiparacion de soporte escrito
y soporte electronico es suficiente para satisfacer el requisito de la forma escrita

35 Lanorma se justifica por el desajuste entre laley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma electrénica, en rela-
cion con el Reglamento (UE) n.2 910/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de julio de 2014, relativo
a la identificacion electronica y los servicios de confianza para las transacciones electronicas en el mercado
interior y por el que se deroga la Directiva 1999/93/CE.
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y tantos ejemplares en papel como partes intervinientes en el contrato que venia
exigiendo tradicionalmente la normativa de consumo?®.

Los requisitos formales que afectan a la contratacion a distancia solo aparecen en
los niumeros 6 y 7 del art. 98 TRLCU, concordantes con los nUmeros 6y 7 del art. 8
de la Directiva 2011/83/UE. El formalismo relativo a la contratacion electronica con
consumidores se centra en la obligacion del empresario de confirmar por escrito
el contrato celebrado por cualquier medio de comunicacion a distancia, de forma
paralela a la regla general de exigencia de confirmacion exigida de forma general
por el art. 63 TRLCU a todos los contratos celebrados con consumidores. El art.
98.7 TRLCU declara que “el empresario debera facilitar al consumidor y usuario la
confirmacion del contrato celebrado en un soporte duradero y en un plazo razona-
ble después de la celebracion del contrato a distancia, a mas tardar en el momento
de entrega de los bienes o antes del inicio de la ejecucion del servicio”.

Como se recordara, en contratos celebrados a distancia, la ley no exige soporte
duradero para suministrar la informacion previa, lo que si se exige en la confir-
macion documental posterior. Pero si en fase precontractual se hubiera usado
tal soporte, no habra de reiterarse la informacion en fase post contractual y vice-
versa (art. 98.7 LGDCU). En el concepto de soporte duradero ha de entenderse
cualquier soporte que permita guardar de forma inalterada y reproducir posterior-
mente su contenido, por lo que se entiende que la pagina web del empresario o de
la plataforma de mercado en linea es un soporte duradero cuando tiene la funcion
de imprimir y guardar la informacion o comunicacion recibida. La STJUE de 21 de
mayo de 2015, El Majdoub, (Asunto C-322/14), ya se pronuncit en el sentido de
que la aceptacion mediante un click de las condiciones generales proporciona un
registro duradero siempre que esa técnica permita imprimir y guardar el texto de
las citadas condiciones antes de la celebracion del contrato.

La confirmacion del contrato debe incluir: a) Toda la informacion que figura en el
articulo 971 (informacion precontractual), salvo si el empresario ya ha facilitado la

36 Asi, el art. 3 del derogado RD 1906/1999, que pretendid regular la contratacion telefénica o electronica con
condiciones generales de la contratacion, establecio, bajo la ribrica de “confirmacion documental de la contra-
tacion efectuada”, la obligacion del predisponente de enviar inmediatamente al adherente o, a mas tardar, con la
entrega de la cosa o comienzo de la ejecucion del contrato, “justificacion” del contrato realizado “por escrito” o,
a eleccion del adherente, “en cualquier otro soporte duradero adecuado al medio de comunicacion empleado’;
“justificacion” de la contratacion efectuada respecto de la que ademas se especificaba que en ella debian cons-
tar “todos los términos de la misma”, exceptuandose Unicamente de esta regla la contratacion electronica directa.
Sobre ello, PEREZESCOLAR, M. “El art. 98 TRLCU, ;requisitos formales de los contratos a distancia?” en Revista
para el Analisis del Derecho, N°3, 2025.
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informacion al consumidor y usuario en un soporte duradero antes de la celebra-
cion del contrato a distancia (caso en el que ya forma parte del contrato aunque
no se reitere posteriormente, ex art. 97.5 TRLCU); y b) Cuando proceda, la confir-
macion del previo consentimiento expreso del consumidor y usuario y del cono-
cimiento por su parte de la pérdida del derecho de desistimiento de conformidad
con el articulo 103.m?37)".

Esta “confirmacion” o justificacion del contrato no podria constituir realmente un
requisito formal del contrato electrénico (en el sentido de condicionar su validez)
si se repara en lo dispuesto en el art. 1262 parrafo tercero CC, segun el cual, “En
los contratos celebrados mediante dispositivos automaticos hay consentimiento
desde que se manifiesta la aceptacion” a través de la activacion del correspon-
diente comando. Pero el art. 100 TRLCU anuda su incumplimiento a la anulabilidad
instada por el consumidor por via de accion o excepcion, salvo culpa exclusiva de
este en la falta de confirmacion, en cuyo caso también concede dicha accion al
empresario. Habria sido mucho mas eficiente establecer una prérroga del dies a
quo del periodo del derecho de desistimiento del consumidor hasta que el empre-
sario cumpliera con el deber de confirmar el contrato, ya que la solucion de la
anulabilidad avoca a este a la via judicial.

Salvo lo previsto legalmente en relacion con los contratos que, por prescripcion
legal, deban formalizarse en escritura publica®, la formalizaciéon del contrato sera

37 Entre otros contratos, el art. 100.m) TRLCU excluye del derecho de desistimiento a los contratos de “m) El
suministro de contenido digital que no se preste en un soporte material cuando la ejecucion haya comenzado
y, si el contrato impone al consumidor o usuario una obligacion de pago’, pero Unicamente cuando se den las
siguientes condiciones:

1.2 Que el consumidor o usuario haya otorgado su consentimiento previo para iniciar la ejecucion durante el plazo
del derecho de desistimiento.

2.2 Que el consumidor o usuario haya expresado su conocimiento de que, en consecuencia, pierde su derecho
de desistimiento; y

3.2 Que el empresario haya proporcionado una confirmacion del contrato con arreglo al articulo 98.7 o al articulo 99.2.
38 Siel contrato es de los que pueden o deben otorgarse en escritura publica, es de aplicacion el nuevo apartado
2 del art. 23 de la Ley del Notariado redactado segun la Ley 11/2023, de 8 de mayo, que regula la digitalizacion
de actuaciones notariales. Segun el mismo, la persona interesada podra comparecer electronicamente en la sede
electrénica notarial operativa en la direccion electronica correspondiente, mediante la utilizacion de los sistemas de
identificacion electronica previstos en el articulo 9 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administra-
tivo Comun de las Administraciones Publicas, debiendo proporcionar su teléfono, correo electrénico y, en su caso,
los datos expresivos de su representacion. La persona interesada podra mediante la comparecencia electronica:
a) Aportar los antecedentes precisos para la ulterior autorizacion de un documento publico notarial.

b) Otorgar electrénicamente los actos o negocios juridicos que se determine.

c) Solicitar que se le expida copia simple o autorizada previa apreciacion de su interés.

d) Solicitar previa acreditacion de su interés legitimo que se le identifiquen los documentos publicos notariales en
que aquél hubiera podido intervenir, a los efectos de solicitar al notario que custodia el protocolo, su sustituto o
sucesor, la expedicion de copia autorizada electronica.
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gratuita para el consumidor, cuando legal o reglamentariamente deba documen-
tarse este por escrito o en cualquier otro soporte de naturaleza duradera.

La expedicion de la factura electronica estara condicionada a que el empresa-
rio haya obtenido previamente el consentimiento expreso del consumidor (art. 63
TRLCU). La solicitud del consentimiento debera precisar la forma en la que se
procedera a recibir la factura electronica, asi como la posibilidad de que el des-
tinatario que haya dado su consentimiento pueda revocarlo y la forma en la que
podra realizarse dicha revocacion (art. 63). Como resume magistralmente ZABA-
LLOS ZURILLA, la STS (Sala 32), de 29 de abril de 2024 (JUR 2021, 133017) ha
considerado que la renuncia al derecho a recibir la factura en papel, y la acepta-
cion de la factura electronica por parte del consumidor tiene que ser solicitada de
manera expresa por la empresa y que, ademas, esta ha de recabar la informacion
pertinente sobre la recepcion de la factura electronica. Establece asimismo de
modo indubitado que la posibilidad, legalmente consagrada, de revocacion del
consentimiento previamente prestado por el consumidor, que ha de realizarse del
modo previsto, ex art. 63.3 TRLGDCU, excluye absolutamente que la factura elec-
tronica pueda ser incluida en las condiciones generales del contrato, de necesaria
e incondicionada aceptacion, previa a cualquier cambio u opcion posterior®,

El derecho del consumidor y usuario a recibir la factura en papel no podra quedar
condicionado al pago de cantidad econtmica alguna.

12. El derecho de desistimiento en la contratacion
electronica

12.1. Concepto y ejercicio en los contratos electrénicos

Resumiendo la acertada definicion de BERMUDEZ BALLESTEROS*, el dere-
cho de desistimiento, en general, es una “facultad unilateral del consumidor de
caracter extintivo de la relacion obligatoria perfeccionada, ejercitable en un plazo

La sede electronica notarial debera permitir al otorgante ejercer su derecho a la eleccion de notario con arreglo a
la legislacion aplicable, asi como la apreciacion de su capacidad juridica, asegurando lainmediacion electronica.
39 Disponible en https://www.centrodeestudiosdeconsumo.comfindex.php/6390-%C2%BFpuede-considerar-
se-v%C3%Allido-el-consentimiento-del-consumidor-en-lo-que-respecta-a-la-emisi%C3%B3n-de-la-factura-v%-
C3%ADa-electr%C3%B3nica-cuando-se-establezca-su-previsi%C3%B3n-a-trav%C3%A9s-de-una-condici%-
C3%B3n-general-de-la-contrataci%C3%B3n,-0-es-necesario-un-consentimiento-separado-y-espec%C3% AD fi-
co-sts-sala-3%C2%AA-,-de-29-de-abril-de-2024-jur-2024,-133017

40 “El derecho de desistimiento...cit. p. 255.
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https://www.centrodeestudiosdeconsumo.com/index.php/6390-%C2%BFpuede-considerarse-v%C3%A1lido-el-consentimiento-del-consumidor-en-lo-que-respecta-a-la-emisi%C3%B3n-de-la-factura-v%C3%ADa-electr%C3%B3nica-cuando-se-establezca-su-previsi%C3%B3n-a-trav%C3%A9s-de-una-condici%C3%B3n-general-de-la-contrataci%C3%B3n,-o-es-necesario-un-consentimiento-separado-y-espec%C3%ADfico-sts-sala-3%C2%AA-,-de-29-de-abril-de-2024-jur-2024,-133017
https://www.centrodeestudiosdeconsumo.com/index.php/6390-%C2%BFpuede-considerarse-v%C3%A1lido-el-consentimiento-del-consumidor-en-lo-que-respecta-a-la-emisi%C3%B3n-de-la-factura-v%C3%ADa-electr%C3%B3nica-cuando-se-establezca-su-previsi%C3%B3n-a-trav%C3%A9s-de-una-condici%C3%B3n-general-de-la-contrataci%C3%B3n,-o-es-necesario-un-consentimiento-separado-y-espec%C3%ADfico-sts-sala-3%C2%AA-,-de-29-de-abril-de-2024-jur-2024,-133017
https://www.centrodeestudiosdeconsumo.com/index.php/6390-%C2%BFpuede-considerarse-v%C3%A1lido-el-consentimiento-del-consumidor-en-lo-que-respecta-a-la-emisi%C3%B3n-de-la-factura-v%C3%ADa-electr%C3%B3nica-cuando-se-establezca-su-previsi%C3%B3n-a-trav%C3%A9s-de-una-condici%C3%B3n-general-de-la-contrataci%C3%B3n,-o-es-necesario-un-consentimiento-separado-y-espec%C3%ADfico-sts-sala-3%C2%AA-,-de-29-de-abril-de-2024-jur-2024,-133017

temporal determinado, mediante una simple notificacion remitida al empresario
(recepticia); de caracter discrecional (o0 ad nutum), ejercitable gratuitamente y sin
posibilidad de penalizacion alguna y de caracter irrenunciable” ex art. 10 TRLCU,
que genera reciproca obligacion liquidatoria de las contraprestaciones realizadas
entre empresario y consumidor. Toda clausula no negociada o toda practica no
consentida que prive al consumidor de este derecho o limite su ejercicio sera con-
siderada nula por abusiva (arts. 82 y 86 LGDCU). Pero si posible aumentar conven-
cionalmente el plazo de ejercicio del derecho desistimiento.

El TRLCU regula un régimen especifico para los contratos celebrados a distancia
y fuera de establecimiento mercantil en los arts. 102 a 108. Este régimen fue afec-
tado por la gran reforma de la Ley 3/2014 y posteriormente, por Real Decreto-ley
24/2021, de 2 de noviembre, por el que se incorpora al derecho interno la Directiva
(UE) 2019/2161. El régimen general de los arts. 68 a 79 TRLCU — solo aplicables a
aquellos contratos de consumo en los que el derecho al desistimiento esté expre-
samente reconocido-, se aplica de forma supletoria.

Conforme al principio de libertad de forma, en el marco de la contratacion elec-
tréonica, el oferente puede ofrecer al consumidor y usuario, la opcion de cumpli-
mentar y enviar el modelo de formulario de desistimiento que figura en el anexo B
del TRLCU o bien realizar otro tipo de declaracion inequivoca en la que sefiale su
decision de desistir del contrato, o bien la de cumplimentar las anteriores posibili-
dades a través del sitio web del empresario. En tales casos, el art. 106 impone al
empresario comunicar sin demora al consumidor y usuario en un soporte duradero
el acuse de recibo del desistimiento.

Lainformacion y documentacion del derecho de desistimiento es uno de los debe-
res precontractuales especificos de los contratos electronicos (97.1 y 106 TRLCU).
El incumplimiento de esta obligacion constituye una infraccion de consumo tipifi-
cada en el art. 49.1.t) TRLCU. Pero, ademas, influye en otros aspectos de su ejer-
cicio:

a. En primer lugar, influye en la duracion del plazo para su efercicio por parte del

consumidor, que varia segun que el empresario la cumpla o no.

El plazo previsto por el art. 102 TRLCU para los contratos a distancia es de 14 dias
naturales. El computo del plazo comienza a contarse el dia que se adquiere la
posesion material de los bienes (entrega) en el caso de los contratos de venta de
bienes (incluido el de bienes con contenidos digitales), o el dia de la celebracion
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del contrato en el caso de los contratos de servicios, los contratos de suministro
y los contratos de contenido digital en linea. Si el empresario ha incumplido sus
deberes de informacion sobre el derecho de desistimiento previstos en los arts.
97.1. j), el plazo se amplia ex art. 105 TRLCU, hasta un maximo de 12 meses, cuyo
computo comienza el dia que expire el periodo de 14 dias naturales de desisti-
miento inicial, a contar desde la entrega del bien o celebracién del contrato de
prestacion de servicios. Si el deber de informacion y documentacion se cumple
durante esos 12 meses, el plazo de 14 dias legalmente previsto para el ejercicio
del derecho de desistimiento empieza a contarse de nuevo desde el momento del
cumplimiento.

En todos los momentos sefialados, la declaracion de desistimiento del consumidor
sera eficaz cuando se envie dentro del plazo, aunque la recepcion por el empre-
sario sea posterior (art. 106.2 TRLCU).

Ademas de la ampliacion del plazo para desistir, el incumplimiento de la obligacion
de informacion sobre el derecho de desistimiento y los gastos aparejados a su
ejercicio origina las siguientes consecuencias en favor del consumidor (art. 108):

b. Le exime del pago de los costes de devolucion del bien.

c. Leexime de responsabilidad por disminucion del valor de los bienes por mani-
pulacion inadecuada de los mismos.

d. Leeximedelos costes por prestacion de servicios y suministros ejecutados (de
forma total o parcial) durante el plazo de desistimiento, aunque estos hubieran
comenzado a ejecutarse a peticion expresa del consumidor.

e. En el caso de suministro de contenido digital en linea*, el desistimiento queda
excluido paralos casos en que los contenidos y servicios digitales ya hubieran

41 Unamagistral sintesis de la regulacion de las condiciones y los supuestos de pérdida del derecho de desisti-
miento en contratos de suministro de servicios y contenidos digitales puede encontrarse en la obra de BERMUDEZ
BALLESTEROS, M.S. “Desistimiento...cit. p 142 y ss.

“(1) Si el contenido digital se presta en un soporte material (off line), el consumidor puede desistir en un plazo
de 14 dias naturales desde la entrega. Si desprecinta el soporte del contenido digital, el consumidor pierde el
derecho de desistimiento (art. 103 i. LGDCU).

(2) Si el contenido digital no se presta en un soporte material (on line), el derecho de desistimiento (ejercitable en
14 dias naturales desde la celebracion del contrato) se pierde si, tratindose de un contrato en el que el consumi-
dor ha de pagar, seinicia la ejecucion durante el plazo de desistimiento y se dan las siguientes circunstancias: (i)
consentimiento expreso del consumidor para el inicio de la ejecucion, (ii) conocimiento de pérdida del derecho
en caso de ejecucion integra vy (i) confirmacion del contrato por parte del empresario incluyendo el previo con-
sentimiento expreso y el referido conocimiento de la pérdida del derecho por parte del consumidor (art. 103.m.
LGDCU). Si alguno de los anteriores requisitos no concurre, el consumidor puede desistir ya iniciada o concluida
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iniciado su suministro a peticion del consumidor antes de finalizar el periodo
de 14 dias de desistimiento segun el art. 103 m) TRLCU. Pero el consumidor
sigue disfrutando del derecho a desistir mientras no haya existido informacion
precontractual adecuada sobre la pérdida de su derecho debido a la solicitud
de inicio (art. 103.m) o si no ha habido confirmacién del desistimiento (art. 108,
apdo. 5.b).

12.2. Efectos del desistimiento en los contratos electréonicos

En primer lugar, en virtud de la eficacia liquidatoria reciproca del desistimiento, el
consumidor debe restituir el bien al empresario, quien, a su vez, debe reembolsar
al consumidor las cantidades abonadas por este. El tiempo, el modo vy la reper-
cusion de costes de esta reciproca restitucion de prestaciones en los contratos a
distancia (y por lo tanto, en la contratacion electronica con consumidores) estan
regulados en los arts. 107 y 108 TRLCU. El empresario reembolsara todo pago
recibido del consumidor y usuario, incluidos, en su caso, los costes de entrega,
sin demoras indebidas vy, en cualquier caso, antes de que hayan transcurrido 14
dias naturales desde la fecha en que haya sido informado de la decision de desis-
timiento del contrato del consumidor y usuario de conformidad con el articulo 106.

El empresario debera efectuar el reembolso a que se refiere el primer parrafo uti-
lizando el mismo medio de pago empleado por el consumidor para la transaccion
inicial, a no ser que el consumidor haya dispuesto expresamente lo contrario y

la ejecucion de la prestacion, y no asumira ningun coste por ello (no pagara por el contenido recibido o recibira
el reembolso de las cantidades abonadas).

En los contratos de suministro de servicios digitales se aplican las siguientes reglas:

(1) Si el suministro del servicio no ha sido completamente ejecutado, el consumidor puede desistir en el plazo de
14 dias naturales desde la celebracion del contrato, pero debera abonar al empresario el importe proporcional
a la parte ya prestada del servicio en el momento en que haya informado al empresario del desistimiento, en
relacion con el precio total.

El consumidor no asume ningln coste por el servicio prestado durante el periodo de desistimiento en dos casos:
(1) si el empresario no ha facilitado la informacion exigida en relacion con el derecho de desistimiento o (2) si
el consumidor no ha solicitado expresamente que el servicio dé comienzo durante el plazo de desistimiento (lo
que supondria el incumplimiento por parte del empresario de la obligacion de obtener la solicitud expresa de
ejecucion inmediata del consumidor). Cuando los anteriores requisitos no se cumplan, sostener en todo caso la
exclusion del derecho de desistimiento al amparo del art. 103 a) supondria una practica abusiva por limitar los
derechos del consumidor y usuario (arts. 82 y 86.1 TRLCU).

(2) Si el suministro del servicio ha sido completamente ejecutado, el consumidor pierde el derecho a desistir si el
contrato implica una obligacion de pago y, ademas, (i) solicitd expresamente el inicio de la ejecucion del contrato
y (i) era consciente (conocia) de la pérdida del derecho a desistir en caso de ejecucion integra del servicio (art.
103 a. TRLCU). Si alguno de los anteriores requisitos no concurre, el consumidor podra desistir del contrato sin
asumir ningun coste por ello”.
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siempre y cuando el consumidor no incurra en ningun gasto como consecuencia
del reembolso. La exigencia de identidad del reembolso impide la validez, por
abusividad, de las clausulas o practicas que imponen al consumidor la acepta-
cion de un “vale” o le exigen gastar el dinero del reembolso en productos de la
misma marca compainiia (SAP Albacete, Seccion 12, Sentencia n.? 525/2022, de 7
de diciembre de 2022).

En segundo lugar, el ejercicio del derecho de desistimiento provoca la extincion
del contrato complementario de manera automatica y sin coste alguno para el con-
sumidor. El contrato complementario es aquel por el cual el consumidor y usua-
rio adquiere bienes o servicios sobre la base de otro contrato celebrado con el
empresario (contrato principal), y dichos bienes o servicios son proporcionados
por el empresario o un tercero sobre la base de un acuerdo entre dicho tercero y
el empresario (art. 59 bis.1).

En tercer lugar, /la ineficacia del contrato principal sobre el contrato de crédito vin-
culado a la adquisicion de los bienes o servicios objeto del contrato se produce en
dos supuestos:

a. Siempre, si el concedente del crédito es el propio empresario contratante.

b. Si el financiador es un tercero ligado con el empresario mediante un acuerdo
previo, en virtud del cual ese tercero haya concedido un crédito al comprador.

La ineficacia del contrato principal no se propaga a los contratos de préstamo que
el consumidor haya podido celebrar con terceros no vinculados previamente con
el empresario.

El derecho de desistimiento que se ha expuesto es independiente de la posibilidad
de finalizacion de contratos de tracto sucesivo contemplado en el art. 62.3 TRLCU,
y su falta de ejercicio no es obstaculo para ejercitar posteriormente las acciones
de nulidad, resolucion por falta de entrega (art. 66 TRLCU) o las derivadas del
régimen de garantias del contrato cuando procedan (art. 78 TRLCU). En especial,
es distinto e independiente del régimen de falta de conformidad de los bienes
adquiridos y de los servicios digitales objeto de contratacion electrénica que se
expone a continuacion.
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13. Particularidades del sistema de remedios ante la
falta de conformidad de los bienes adquiridos por
contratacion electrénica

13.1. La inclusién de los contenidos y servicios digitales en el
régimen de conformidad de los bienes

El texto de los arts. 114 a 127 bis TRLCU procede de la modificacién completa operada
en el régimen de falta de conformidad de los bienes y servicios por RD-Ley 7/2021,
de 27 de abril, con el fin de incorporar a nuestro Ordenamiento interno la Directiva
2019/770, relativa a determinados aspectos de los contratos de suministro de conteni-
dos y servicios digitales, y la Directiva 2019/771, de compraventa de bienes.

Estan incluidos en el ambito de aplicacion del régimen de garantias por falta de
conformidad de los bienes del Titulo IV TRLCU (arts. 114 a 127), los contratos de
compraventa de bienes existentes o de bienes que hayan de producirse o fabri-
carse, y los contratos de suministro de contenidos o servicios digitales, incluyén-
dose como tales todos aquellos que tengan por objeto la entrega soportes mate-
riales que sirvan exclusivamente como portadores de contenidos digitales. Por lo
tanto, a los efectos de contratacion electronica que aqui interesa, estan sujetos a
este régimen de garantia de conformidad los bienes muebles corporales no expre-
samente excluidos en el art. 114 TRLCU*?, los bienes con elementos digitales, los
contenidos y los servicios digitales definidos en el art. 59 bis.1 TRLCU. Estan
excluidos de la misma los contratos de servicios que no se consideren digitales
[art. 114.2.c)], independientemente de que el empresario haya utilizado formas o
medios digitales para obtener el resultado del servicio o para entregarlo o transmi-
tirlo al consumidor o usuario®,

42 Los animales vivos y los bienes de segunda mano adquiridos en subasta administrativa a la que los consu-
midores y usuarios puedan asistir personalmente [art. 114.2.a) y b).

43 Elart. 114 TRLCU contiene una lista de contenidos y servicios “digitalizados” pero que no constituyen servi-
cios digitales segun la definicion del art. 59 bis.1. TRLCU. Asi, quedan excluidos del régimen de garantias del T.
IV TRLCU los contratos relacionados con:

a) la prestacion de servicios distintos de los servicios digitales, independientemente de que el empresario haya
utilizado formas o medios digitales para obtener el resultado del servicio o para entregarlo o transmitirlo al consu-
midor o usuario (v.gr. prestacion de servicios profesionales).

b) los servicios de comunicaciones electronicas, tal y como se definen en el apdo. 35 del Anexo Il de la Ley
9/2014 General de Telecomunicaciones, con la excepcion de los servicios que suministren contenidos trans-
mitidos mediante redes y servicios de comunicaciones electronicas o ejerzan control editorial sobre ellos (v.gr.
Movistar +, Netflix, etc.) y de los servicios de comunicaciones interpersonales independientes de la numeracion;
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La exposicion del régimen general aplicable a la falta de conformidad de los bienes
excede la especificidad de un trabajo sobre comercio electronico. Pero es de resal-
tar el ensanchamiento de los criterios de conformidad en atencion a la inclusion de los
contenidos y servicios digitales en el régimen de garantias operado por el Real Decreto
Ley 7/2021, de 27 de abril, de trasposicion de la Directiva (UE) 2019/770 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 20 de mayo de 2019, relativa a determinados aspectos de
los contratos de suministro de contenidos y servicios digitales (en adelante, Directiva
de servicios digitales 0 DCSD), y la Directiva (UE) 2019/771 del Parlamento Europeo y
del Consejo de 20 de mayo de 2019, relativa a determinados aspectos de los contratos
de compraventa de bienes, por la que se modifican el Reglamento (CE) 2017/2394 y la
Directiva 2009/22/CE vy se deroga la Directiva 1999/44/CE (DCB).

En virtud de la importante modificacion operada por el RD Ley 7/2021, articulo
115 TRLCU, se divide en varios 6rdenes para diferenciar requisitos subjetivos de
conformidad de los requisitos puramente objetivos, y para ensanchar el régimen
de conformidad para dar cabida a las faltas que afectan a contenidos y servicios
digitales como, la instalacion incorrecta de los bienes e integracion incorrecta de
los contenidos o servicios digitales.

En sintesis, cabe resaltar las siguientes incorporaciones al TRLCU:

a. Elart. 115 bis.a) TRLCU aflade a los criterios clasicos “la descripcion, tipo de
bien, cantidad y calidad” como criterios de conformidad del bien los de funcio-
nalidad, compatibilidad, interoperabilidad y durabilidad pactadas, conforme
han ido definidos en otros apartados segun las definiciones del art. 59 bis.

c) la asistencia sanitaria, entendiendo por tal los contenidos o servicios digitales relacionados con la salud pres-
critos o suministrados por un profesional sanitario a pacientes para evaluar, mantener o restablecer su estado
de salud, incluidos la receta, dispensacion y provision de medicamentos y productos sanitarios (telemedicina,
receta electronica).

d) los servicios de juego que impliquen apuestas de valor pecuniario en juegos de azar, incluidos aquellos con un
elemento de destreza, como las loterias, los juegos de casino, los juegos de poquer y las apuestas, por medios
electronicos o cualquier otra tecnologia destinada a facilitar la comunicacion y a peticion individual del receptor
de dichos servicios;

e) los contenidos o servicios digitales que constituyan servicios financieros, como las plataformas de créditos
rapidos o los servicios de PayPal.

f) el programa (software) ofrecido por el empresario bajo una licencia libre y de codigo abierto, cuando el con-
sumidor o usuario no pague ningun precio y los datos personales facilitados por el consumidor o usuario sean
tratados exclusivamente por el empresario con el fin de mejorar la seguridad, compatibilidad o interoperabilidad
de ese software concreto (v.gr. sistema operativo GNU Linux).

g) el suministro de los contenidos digitales cuando estos se pongan a disposicion del publico en general como
parte de una actuacion o acontecimiento, como las proyecciones cinematograficas digitales;

h) el contenido digital proporcionado de conformidad con la Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre reutilizacion
de lainformacion del sector por organismos del sector publico de cualquier Estado miembro de la Union Europea.
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El bien debe servir para el fin especifico requerido por el consumidor, siempre
que el vendedor haya aceptado que sirve para ese fin [art. 115.bis.b)].

Si se ha pactado la entrega de accesorios, instrucciones o actualizaciones, el
vendedor debera entregarlos [letras b), c) y d) del art. 115 bis].

El art. 115 ter.2 y 3) introduce las actualizaciones como criterio de conformidad
de los bienes con elementos digitales. El vendedor deberd comunicar y sumi-
nistrar al consumidor las actualizaciones, incluidas las relativas a la seguridad
necesarias para mantener dichos bienes en conformidad durante el periodo
que el consumidor pueda razonablemente esperar (cuando el contrato prevé
un Unico acto de suministro de contenido digital o servicio digital) o durante
el plazo de tres afos o el (superior) filado en el contrato (cuando el contrato
establezca el suministro continuo de contenidos o servicios digitales durante
un periodo inferior o superior a tres afos). La falta de actualizacion dejara de
ser una falta de conformidad cuando el consumidor no las instale en un plazo
razonable.

La instalacion incorrecta del bien o integracion incorrecta de los contenidos o
servicios digitales en el entorno digital del consumidor o usuario se equiparara
a la falta de conformidad, cuando se de alguna de las siguientes condiciones
(art. 115 quater):

(i) Lainstalacion o integracion incorrecta haya sido realizada por el empresa-
rio o bajo su responsabilidad y, en el supuesto de tratarse de una compra-
venta de bienes, su instalacion esté incluida en el contrato.

(i) O que en el contrato esté previsto que la instalacion o la integracion la rea-
lice el consumidor o usuario, haya sido realizada por este y la instalacion
o la integracion incorrecta se deba a deficiencias en las instrucciones de
instalacion o integracion proporcionadas por el empresario o, en el caso de
bienes con elementos digitales, proporcionadas por el empresario.

El art. 117 TRLCU introduce un nuevo criterio de conformidad consistente en
que al consumidor se le impida o se le limite la utilizacion de los bienes o de los
contenidos o servicios digitales debido a consecuencia de una vulneracion de
derechos de terceros, en particular de los derechos de propiedad intelectual*.

44

V. gr. Cuando un prestador de servicios de intermediacion reciba una orden de actuacion contra uno o varios

elementos concretos de contenido ilicito, dictada por las autoridades judiciales o administrativas nacionales per-
tinentes, en virtud del art. 9 del Reglamento UE de Servicios Digitales.
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13.2. Particularidades en relaciéon con la puesta en conformidad
de los contenidos y servicios digitales

13.2.1. Plazo para exigir los remedios por falta de conformidad

En la venta de bienes con elementos digitales el plazo de garantia de conformidad
es el general de tres afos*®. Sin embargo, en el caso de suministro de contenidos
0 servicios digitales suministrados en un acto Unico o en una serie de actos indivi-
duales, el empresario sera responsable de las faltas de conformidad que existan
en el momento de la entrega o del suministro y se manifiesten en un plazo de dos
anos en el caso de contenidos o servicios digitales, sin perjuicio de lo dispuesto
para las actualizaciones en el articulo 115 ter, apartado 2, letras a) y b).

Tanto en el caso de contenidos o servicios digitales o de bienes con elementos digi-
tales, cuando el contrato prevea el suministro continuo de contenidos o servicios
digitales durante un periodo de tiempo determinado, el empresario sera responsa-
ble de cualquier falta de conformidad de los contenidos o servicios digitales que se
produzca o se manifieste dentro del plazo durante el cual deben suministrarse los
contenidos o servicios digitales de acuerdo con el contrato. No obstante, si el con-
trato de compraventa de bienes con elementos digitales establece el suministro con-
tinuo de los contenidos o servicios digitales durante un periodo inferior a tres afios,
el plazo de responsabilidad sera de tres afnos a partir del momento de la entrega.

13.2.2. La innecesaria “restitucion” de los datos personales como
contraprestacion contractual

Los arts. 59.4 y 119 ter 2 LGDCU reconocen el caracter oneroso del contrato de
suministro de contenidos y servicios digitales remunerado con datos. El efecto
provechoso mas notable para el consumidor de que los datos cursen como pre-
cio es que el proveedor esta “obligado” frente al consumidor por los términos del
contrato. ElI deudor puede reclamarle el cumplimiento correcto y el saneamiento
por falta de conformidad. En caso de falta de conformidad de los bienes, el consu-

45  Como afirma GONZALEZ PACANOWSCA, |, “El legislador espafol ha utilizado el margen que le concedia
|la DCCB para ampliar tres afios, frente al minimo de dos, el plazo de manifestacion de la falta de conformidad
en la compraventa de bienes con elementos digitales, mientras que se mantiene el plazo de dos afios, el minimo
establecido en la DCSD, para la manifestacion de la falta de conformidad en los contratos de suministro de
contenidos o de servicios digitales en un acto Unico o en una serie de actos individuales (120 1 TRLCU). Dada
la asimilacion de los contratos que tienen por objeto la entrega de soportes digitales con los que suministran
contenidos o servicios digitales en linea, el plazo de garantia legal del vendedor es inferior al aplicable a la venta
de bienes tangibles con elementos digitales, diferencia probablemente poco comprensible para el consumidor
comprador” (“El contrato de compraventa de bienes con elementos digitales”. Contratacion en el entorno digital.
Aranzadi 2023, P. 292)..
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midor que satisfizo su contraprestacion en forma de datos personales podra exigir
la eventual puesta en conformidad de los bienes, contenidos y servicios digitales,
como cualquier otro. En el supuesto de contratos con contraprestacion dineraria,
de resultar imposible la puesta en conformidad o de no verificarse, procedera soli-
citar una reduccion proporcional y si la falta de conformidad es grave, la resolucion
contractual. Pero si no media precio, sino cesion de datos personales, el consumi-
dor no dispone del remedio de lareduccion del precio, lo que se entiende como una
justificacion para que el art. 119 ter 2) le conceda la facultad de resolver el contrato,
aunque la falta de conformidad sea leve, conforme al art. 14 y Cdo. 67 DCSD. Pero
como afirma CARRASCO PERERA, “no hay propiamente (seria absurdo que lo
hubiera) una suerte de derecho de restitucion de los datos personales (si de otros
contenidos distintos) como consecuencia de una resolucion contractual. Porque el
consumidor ya tiene sus propios datos, y su Unico interés esta ahora en que dejen
de utilizarse por tercero, en su supresion (art. 171 RGPD). Por tanto, el consumidor
que aportd sus datos como “contraprestacion” no necesita el remedio de la reso-
lucion, cuando el proveedor deja de prestar en conformidad su prestacion carac-
teristica. No es un remedio resolutorio, no es un remedio frente al incumplimiento,
leve o grave, y no deberia estar ni siquiera mencionado en el art. 119 ter de la Ley
de Consumidores”. En efecto, el RGPD ya habia solucionado este tema antes de
que la DCSD considerase necesario introducir “tendra los derechos de acceso,
supresion y portabilidad, no solo cuando se produzca la resolucion del contrato y ni
siquiera solo cuando se extinga este, sino también durante la vigencia del contrato
(e incluso aunque no exista tal contrato o haya finalizado, ex LOPDGDD, art. 95
(“Derecho de portabilidad en servicios de redes sociales y servicios equivalentes”,
sobre el derecho de los usuarios a “recibir y transmitir los contenidos que hubieran
facilitado a los prestadores de dichos servicios”) y art. 17 (datos personales).

13.3. ¢ Existe un supuesto de falta de conformidad por
incumplimiento de la normativa de proteccion de datos?

La doctrina* ha criticado que no se haya previsto un criterio de conformidad de
los bienes relacionado con el tratamiento de los datos personales, tanto cuando

46 “Resolucion de contrato con datos personales como precio”. Boletin CESCO. 19 de octubre de 2022. Dis-
ponible en: https://centrodeestudiosdeconsumo.com index.php/5838-resoluci%C3%B3n-de-contrato-paga-
do-con-datos-personales-como-precio.

47 CAMARALAPUENTE, S. “Resolucién contractual y destino de los datos y contenidos digitales”. El Derecho Privado
en el nuevo paradigma contractual. Marcial Pons y Colegio de Notarios de Catalunya (eds.), Barcelona 2020. p. 142.

48 GARCIA PEREZ, R.M. Interaccién entre proteccion del consumidor y proteccion de datos personales en
la Directiva (UE) 2019/770: licitud del tratamiento y conformidad de contenidos y servicios digitales. En: Esther
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dichos datos son cedidos como precio o contraprestacion, como en los requeri-
dos para la ejecucion del contrato. Ningun criterio de conformidad, ni objetivo ni
subjetivo, alude expresamente a la normativa de proteccion de datos. No obstante,
cabe plantearse si esta puede desemperiar o no algun papel en la evaluacion de
la conformidad y en su caso, cual sea su alcance. Para el Legislador europeo, la
falta de cumplimiento de los requisitos del RGPD (licitud, lealtad, transparencia,
limitacion de la finalidad, minimizacion...) pueden considerarse una falta de con-
formidad establecidos en la Directiva “atendiendo a las circunstancias del caso”
(Cdo. 48), de forma que la infraccion en materia de proteccion de datos sera una
falta de conformidad cuando pueda reconducirse a otros criterios de falta de con-
formidad*® subjetivos u objetivos.

Arroyo Amayuelas - Sergio Camara Lapuente (Dirs.), El Derecho privado en el nuevo paradigma digital, Marcial
Pons, Madrid —Barcelona, 2020, pp. 175-208. p. 201.

49 El Considerando 48 de la Directiva ejemplifica esta cuestion: “Los hechos que den lugar a una falta de
cumplimiento de los requisitos previstos en el Reglamento (UE) 2016/679, incluidos principios basicos como los
relativos a la minimizacion de datos, la proteccion de datos desde el disefio y la proteccion de datos por defecto,
pueden considerarse asimismo, dependiendo de las circunstancias del caso, una falta de conformidad de los
contenidos o servicios digitales con los requisitos subjetivos u objetivos de conformidad establecidos en la pre-
sente Directiva. Un ejemplo podria ser el caso de un empresario que asuma expresamente una obligacion en el
contrato, o el contrato pueda interpretarse de esa manera, lo que también esta relacionado con las obligaciones
del empresario en virtud del Reglamento (UE) 2016/679. En tal caso, un compromiso contractual de este tipo
puede formar parte de los requisitos sub jetivos de conformidad. Un segundo ejemplo podria ser el caso en que
el incumplimiento de las obligaciones en virtud del Reglamento (UE) 2016/679 pudiera al mismo tiempo tener
como consecuencia que los contenidos o servicios digitales no sean aptos para los fines previstos vy, por tanto,
constituyan una falta de conformidad con el requisito objetivo de conformidad que exige que los contenidos
o servicios digitales sean aptos para los fines para los que se utilizarian habitualmente contenidos o servicios
digitales del mismo tipo.

Este seria el caso, por ejemplo, de un empresario de un programa (software) de cifrado de datos que no aplicara
las medidas apropiadas exigidas por el Reglamento (UE) 2016/679 para garantizar que, tal como se haya dise-
flado, los datos personales no se revelen a destinatarios no autorizados, con lo que el programa (software) de
cifrado no seria apto para la finalidad prevista, que es la transmision segura de datos por parte del consumidor
a su destinatario previsto. Por ultimo, podria haber casos en los que el incumplimiento, por parte del empresario,
de sus obligaciones en virtud del Reglamento (UE) 2016/679 también pueda constituir una falta de conformidad
de los contenidos o servicios digitales con el requisito objetivo de conformidad que exige que los contenidos o
servicios digitales posean las caracteristicas que son las normales para los contenidos o servicios digitales del
mismo tipo y que el consumidor puede razonablemente esperar. Por ejemplo, si el empresario de una aplicacion
de compra en linea no adopta las medidas previstas en el Reglamento (UE) 2016/679 para la seguridad del
tratamiento de los datos personales del consumidor y, como consecuencia de ello, los datos de la tarjeta de
credito del consumidor quedan expuestos a programas maliciosos 0 programas espia, esa omision también
podria constituir una falta de conformidad de los contenidos o servicios digitales en el sentido de la presente
Directiva, ya que el consumidor puede razonablemente esperar que una aplicacion de este tipo tenga habitual-
mente caracteristicas que impidan que se revelen los datos de los pagos. Cuando los hechos que den lugar a
un incumplimiento de los requisitos del Reglamento (UE) 2016/679 constituyan también una falta de conformidad
de los contenidos o servicios digitales con los requisitos subjetivos u objetivos de conformidad establecidos en
la presente Directiva, el consumidor debe tener derecho a las medidas correctoras por falta de conformidad
previstas en la presente Directiva, a menos que el contrato ya sea nulo o anulable en virtud del Derecho nacional”.
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13.4. ; Qué ocurre tras la resolucion con los datos y los
contenidos digitales creados por el consumidor?

En los tres supuestos en los que cabe el remedio resolutorio por incumplimiento
del proveedor de bienes o servicios digitales (la falta de entrega o suministro, la
falta de conformidad no remediada o la modificacion de los contenidos o servicios
que afecten negativamente al consumidor) el empresario suministrador ha podido
tratar los datos personales o utilizar de diversas formas los datos no personales o
contenidos cargados por el consumidor hasta que se produce la resolucion, cuyo
efecto normal en el Derecho privado es la restitucion de las contraprestaciones
intercambiadas por las partes contractuales®. Los arts. 16.3 y4DCSD y el art. 119
ter, 5,c), d) y e) TRLCU resuelven la cuestion planteada cuando S'existen datos o
contenidos no personales que han sido proporcionados o creados por el consu-
midor. El empresario debe abstenerse de utilizar (0 seguir poniendo a disposicion
de la comunidad de usuarios) esos datos (arts. 16.3 DCSD, art.19 ter, 5, c, TRLCU).
Ademas, si el consumidor lo solicita, el empresario tiene que poner a su disposi-
cion estos contenidos, (art. 16 41 DCSD y 119 ter, 5, d, TRLCU).

El empresario depende para hacerlo de la solicitud de puesta a disposicion por
parte del consumidor, por lo que el mandato de la razonabilidad del plazo se dirige
alapeticion del consumidor®2 Una vezrealizada esta (también en un plazo razona-
ble), el empresario podra los datos a disposicion del consumidor sin cargo alguno
(art. 16.4 DCSD y art. 119 TRLCU) y en un formato utilizado habitualmente ilegible
electronicamente, conforme al principio de portabilidad de los datos del art. 20
RGPD. Este derecho del consumidor se exceptla en algunos supuestos. Segun
el art. 119 ter, 5, c y d) TRLCU, en relacion con el articulo 107.5, el empresario no
tendra que poner los contenidos a dispaosicion del consumidor:

a. cuando el contenido generado no tenga ninguna utilidad fuera del contexto de
los contenidos o servicios digitales suministrados por el empresario;

50 CAMARA LAPUENTE, Sergio. “Resolucion...cit. (antes de la trasposicion de la DCSD). En El Derecho Pri-
vado en el nuevo paradigma contractual. Marcial Pons y Colegio de Notarios de Catalunya (eds.), Barcelona
2020. p142y ss.

51 Como afirma GARCIARIPOLL, M., EI TRLCU solo se dirige a estos datos cuando existe resolucion contrac-
tual, pero el RGPD concede otros derechos al titular de estos datos también durante la vigencia de su relacion
con el empresario. El articulo 75 de la LOPDCP permite solicitar la portabilidad de los datos no personales y tam-
bién puede reconocerse al consumidor el derecho de recuperacion de los articulos 16. 4, 2, DCSD y el art. 19 ter
5¢e) TRLCU. “La resolucion por el consumidor del contrato de suministro de contenidos y servicios digitales”. En.
Contratacion en el entorno digital (GONZALEZ PACANOWSKA, I./PLANA ARNALDQOS, Carmen. dirs.). Aranzadi,
2023, p. 262.

52 Ibidem. P. 263.
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cuando esté exclusivamente relacionado con la actividad del consumidor
durante el uso de los contenidos o servicios digitales suministrados por el
empresario;

cuando haya sido agregado con otros datos por el empresario no pueda des-
agregarse o solo puede hacerlo relativizando un esfuerzo desproporcionado,

y cuando haya sido creado juntamente con el consumidor y otras personas y
otros consumidores puedan seguir haciendo uso del contenido digital.

14. Responsabilidad de las plataforma de

intermediacion de mercados en linea B2C

14.1. La posicion de las plataformas de intermediacién en mercados

en linea en la contratacion electrénica

Siguiendo a ALVAREZ MORENO®, son dos las ideas principales que caracterizan
a las plataformas de mercado en linea:

a.

Su caracter intermediador. Como afirma el Cdo. 1 del Reglamento de Servicios
Digitales, “cabe definir a las plataformas en linea, como las redes sociales o las
plataformas en linea (sic) que permiten a los consumidores celebrar contratos
a distancia con comerciantes, como prestadores de servicios de alojamiento
de datos que no solo almacenan informacion proporcionada por los destinata-
rios del servicio a peticion de estos, sino que ademas difunden dicha informa-
cion al publico a peticion de los destinatarios del servicio”.

Su caracter polivalente. Dentro de las plataformas en linea se encuentran, por
un lado, los proveedores de servicios de intermediacion stricto sensu, es decir,
los proveedores de servicios de acceso, memoria tampon o caching y alma-
cenamiento o hosting®¥ y que se conocen como prestadores de servicios de
intermediacion de la sociedad de la informacion o internet service providers

53
54

ALVAREZ MORENO, MT. La contratacion electronica mediante plataformas en linea...cit. p. 22.
La actividad de acceso facilita al usuario el enlace a la red mediante la conexion inaldmbrica o el cable y el

otorgamiento de una IP y tiene una funcion meramente técnica de transmision de informacion (art. 12 DCE). El
almacenamiento automatico, intermediario y temporal de la informacion transmitida (memoria tampén o caching)
persigue reducir el tiempo de transmision y evitar que internet se sature como consecuencia de una elevada
demanda del mismo material (art. 13 DCE). El hosting de los datos facilitados por el destinatario del servicio
permite su almacenamiento permanente en los servidores del proveedor conectados a internet (art. 14 DCE)
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(ISP); vy, por otrolado, las plataformas proveedoras de mercados en linea, algu-
nas de las cuales son auténticos proveedores de productos, contenidos y ser-
vicios (Amazon Marketplace, Uber), y otras, en cambio, actan como meros
prestadores de servicios de intermediacion de la sociedad de la informacion
o ISP (Airbnb), calificacion que, en todo caso, tendra consecuencias sobre el
régimen de responsabilidad aplicable. Amenudo es imposible aislar una Unica
actividad, pues una misma plataforma puede cumplir una diversidad de fun-
ciones, esto es, actuar como mera intermediaria en determinados productos
0 servicios (Amazon), y como proveedora en nombre propio de otros bienes y
servicios contratados en el mercado en linea (productos Amazon de Amazon-
marketplace).

Cuando la plataforma es de intermediacion en mercados en linea (de forma que
no puede considerarse legalmente proveedor de bienes y servicios mas alla del
propio de intermediacion), entre las tres partes intervinientes se establece una
relacion triangular®®: las partes contratantes en el mercado online (consumidor y
oferente) quedarian vinculadas por un contrato de compraventa, de hospedaje,
de viaje combinado o de servicios celebrado por via electronica (“contrato subya-
cente”); la plataforma on line estaria ligada a la empresa proveedora de productos
online y al consumidor como prestadora de servicios de la sociedad de la informa-
cion (PSSI), que presta un servicio de intermediacion cuya referencia clasica seria
el contrato de mandato cruzado, asuncion de obligaciones contractuales frente
ala contraparte (p. ej. Booking o Airbnb®®). Las partes no podrian contratar sin la
intermediacién de la plataforma, pero contratan Unicamente entre ellas®’.

Son tres las normas que se aproximan a la cuestion de la responsabilidad de las
plataformas, desde puntos de vista distintos.

55 LOPEZ SANCHEZ, C. “Las plataformas digitales vinculadas a la economia colaborativa. De la simple inter-
mediacion a la prestacion del servicio subyacente”. RDP nov. 2019, pp. 91-92.

56 La frontera entre ambos supuestos ha de ser analizada caso por caso. Segun el TJUE, la actividad de
Uber excede la mera intermediacion digital y ha de considerarse prestadora del servicio de transporte porque
ejerce una influencia determinante sobre las condiciones de las prestaciones efectuadas, establece precios
maximos, recibe directamente el precio, controla la calidad de los vehiculos y la diligencia de los conductores
(STJUE 20.12.2017, Caso Uber). Por el contrario, Airbnb es un prestador de servicios de la sociedad de la infor-
macioén y no un promotor de viviendas en alquiler (y, por tanto, esta sujeto a la Ley 34/2002). Véase GONZALEZ
CARRASCO, C. “Airbnb es un prestador de servicios de la sociedad de la informacion. Consecuencias de la
STJUE 19.12.2019 (C-390/18) para el alquiler vacacional espafiol”. Disponible en https://centrodeestudiosdecon-
sumo.com findex.php/2-principal [4354-%E 2%80%9Cairbnb-es-un-prestador-de-servicios-de-la-sociedad-de-
la-informaci%C3%B3n%E 2%80%9D-consecuencias-de-la-stjue-19-12-2019-c-390-18-para-el-alquiler-vacacio-
nal-espa%C3%B1al.

57 MINERO ALEJANDRE, G. “;Responsabilidad de Amazon por las ventas concertadas por terceros

en su marketplace? Estudio de la cuestion a fecha de 2021 y perspectivas de futuro”, Revista CESCO, N.°37/2021.
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https://centrodeestudiosdeconsumo.com/index.php/2-principal/4354-%E2%80%9Cairbnb-es-un-prestador-de-servicios-de-la-sociedad-de-la-informaci%C3%B3n%E2%80%9D-consecuencias-de-la-stjue-19-12-2019-c-390-18-para-el-alquiler-vacacional-espa%C3%B1ol
https://centrodeestudiosdeconsumo.com/index.php/2-principal/4354-%E2%80%9Cairbnb-es-un-prestador-de-servicios-de-la-sociedad-de-la-informaci%C3%B3n%E2%80%9D-consecuencias-de-la-stjue-19-12-2019-c-390-18-para-el-alquiler-vacacional-espa%C3%B1ol
https://centrodeestudiosdeconsumo.com/index.php/2-principal/4354-%E2%80%9Cairbnb-es-un-prestador-de-servicios-de-la-sociedad-de-la-informaci%C3%B3n%E2%80%9D-consecuencias-de-la-stjue-19-12-2019-c-390-18-para-el-alquiler-vacacional-espa%C3%B1ol

El art. 95 TRLCU, que regula los servicios de intermediacion en los contratos a dis-
tancia, establece la obligacion de los operadores de las técnicas de comunicacion
a distancia, entendiendo por tales a las personas fisicas o juridicas, publicas o
privadas, que sean titulares de las técnicas de comunicacion a distancia utilizadas
por los empresarios, a procurar, en la medida de sus posibilidades y con la diligen-
cia debida, que estos respeten los derechos que el titulo [ll TRLCU reconoce a los
consumidores y usuarios y cumplan las obligaciones que en él se lesimponen. Sin
embargo, también dispone que lo dispuesto en el parrafo anterior no sera exigible
a “los prestadores de servicios de intermediacion de la sociedad de la informa-
cion”, que se regiran por o previsto en la normativa especifica sobre servicios de
la sociedad de la informacion y el comercio electronico (LSSI).

La LSSl establece en su art. 16 (“Responsabilidad de los prestadores de servicios
de alojamiento o almacenamiento de datos”, normalmente arguido por las platafor-
mas en su contestacion a la reclamacion del consumidor en los supuestos en los
que este exige el desistimiento), la devolucion de costes, responsabilidad o puesta
en conformidad de los bienes, reproduce el contenido del articulo 14 de la DCE:

“1. Los prestadores de un servicio de intermediacion consistente en albergar datos
proporcionados por el destinatario de este servicio no seran responsables por la
informacién almacenada a peticion del destinatario, siempre que:

a) No tengan conocimiento efectivo de que la actividad o la informacion almace-
nada es ilicita o de que lesiona bienes o derechos de un tercero susceptibles de
indemnizacion, o

b)Si lo tienen, actuen con diligencia para retirar los datos o hacer imposible el
acceso aellos (...)".

En tercer lugar, en cuanto a la responsabilidad de todo tipo (tanto civil contractual
como extracontractual, penal, administrativa) por contenidos ilicitos en cualquiera
de sus formas (también incumplimiento de normas de proteccion de los consumi-
dores), ha de estarse a las exenciones de responsabilidad o “puertos seguros”
mantenidas y reinterpretadas por el Reglamento Europeo de Servicios Digitales®.

58 LaUnion Europea emitio en 2015 la Comunicacion “Una Estrategia para el Mercado Unico Digital de Europa”,
la necesidad de articular un nuevo marco normativo que regule el funcionamiento de los intermediarios y pla-
taformas actuales. Posteriormente, se emitié la Resolucion del Parlamento Europeo de 20 de octubre de 2020
sobre la Ley de servicios digitales: mejora del funcionamiento del mercado Unico. Aun manteniendo el régimen
de responsabilidad de “puerto seguro” de los articulos 12 a 14 de la Directiva 2000/31 de (DSSI), la Resolucion se
centro en reforzar los requisitos de informacion al consumidor, en la mejora de la transparencia, la informacion y
la responsabilidad de las plataformas, la eliminacion de contenidos ilicitos y las actividades ilegales, incluida la
comercializacion de productos falsos o inseguros.
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El nuevo Reglamento ha partido de la conservacion de los supuestos de exonera-
cion®® de responsabilidad de las plataformas por neutralidad en relacién con los
contenidos alojados en las mismas, por ausencia de control sobre el empresario
destinatario de los servicios, por desconocimiento de la ilicitud o pronta reaccién
ante su eliminacion (principio “safe harbour”). También advierte que las reglas
sobre exencion de responsabilidad contenidas en su texto no pueden interpretarse
a sensu contrario como criterios de imputacion positivos, lo cual corresponde alos
Estados nacionales. Como se ha afirmado en el contexto anterior al Reglamento,
“una vez perdido el puerto seguro, el intermediario solo sera responsable de la
infraccion si se cumplen las condiciones previstas en el respectivo Estado miem-
bro para ello. Por consiguiente, la falta de exoneracion no equivale a una correla-
tiva y automatica imputacion de responsabilidad”®®. Pero los Considerandos del
Reglamento contienen criterios de armonizacion sobre los casos en los que una
plataforma de intermediacion no deberia poder alegar en su favor que en un ter-
cero neutral en relacion con la actividad de los destinatarios de sus servicios de
intermediacion. En esta armonizacion se han consagrado los principios que han
guiado la jurisprudencia del TUUE en relacion con esta cuestion, que bien pueden
resumirse en tres: el principio de proteccion de la apariencia juridica aplicado en
el caso Wathelet, el control de facto sobre el contrato subyacente (caso Uber), yla
conculcacion del principio de pronta reaccion ante lailicitud (caso L'Oreal).

14.2. La apariencia juridica de representante o proveedor de
bienes y servicios

En cuanto a la apariencia generadora de confianza juridica como criterio de impu-
tacion de responsabilidad contractual en la contratacion en linea, se ha de recordar

La Resolucion desemboco en la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo para el Mer-
cado Unico de Servicios Digitales, por la que se modifica la Directiva 2000/31 /EC. El 19 de octubre de 2022 se
aprobo6 el Reglamento (UE) 2022/2065 del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo a un mercado Unico de
servicios digitales y por el que se modifica la Directiva 2000/31 /CE (Reglamento de Servicios Digitales).

59 Segun el Cdo. 16, “la seguridad juridica que proporciona el marco horizontal de exenciones condicionales
de la responsabilidad de los prestadores de servicios intermediarios, establecido en la Directiva 2000/31/CE, ha
hecho posible que en el mercado interior surjan y se desarrollen muchos servicios novedosos. Por consiguiente,
dicho marco debe conservarse. Sin embargo, en vista de las divergencias en la transposicion y aplicacion de las
normas pertinentes en el ambito nacional, y por motivos de claridad y coherencia, dicho marco debe incorpo-
rarse al presente Reglamento. También es necesario precisar determinados elementos de ese marco teniendo
en cuenta de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea”.

60 ARROYOiMAYUELAS, Esther, quien se hace eco de la disparidad de criterios de neutralidad que han venido
manejando los tribunales nacionales en “La responsabilidad de los intermediarios en internet: ;puertos seguros
a prueba de futuro?” En ARROYO i AMAYUELAS Y CAMARA LAPUENTE, S. (Dirs.) en El Derecho Privado en el
nuevo paradigma contractual. Marcial Pons y Colegio de Notarios de Catalunya (eds.), Barcelona 2020. p.343 y ss.
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que el art. 97 bis TRLCU establece como una de las obligaciones a cargo de los
mercados en linea la de informar acerca de la identidad del vendedor, de su con-
dicidbn de empresario, asi como de la forma en la que “se reparten las obligaciones
relacionadas con el contrato entre el tercero que ofrece los bienes, servicios o conte-
nido digital y el proveedor del mercado en linea, esto sin perjuicio de lo que proceda
conforme a la normativa aplicable”. La doctrina del TJUE ya afirmaba con anterio-
ridad alaincorporacion del art. 97 bis TRLCU, que “un intermediario sera conside-
rado como la contraparte contractual, si el consumidor a la luz de las circunstancias
tiene derecho a suponer que ha contratado con él”. STUUE de 9 de noviembre de
2016, caso Wathelet, sobre responsabilidad por omision de informacion sobre los
costes asociados al desistimiento (Asunto C-149/15), [ECLI:EU:C2016:840]. Y asiha
pasado este acertado criterio al considerando 24 y el articulo 5.3 del Reglamento,
con el objetivo de procurar una efectiva tutela del consumidor que celebra contra-
tos a distancia con empresarios a través de plataformas digitales, dichas platafor-
mas no podran beneficiarse de las reglas sobre exoneracion de responsabilidad
contenidas en el futuro Reglamento cuando la forma en la que se presente la infor-
macion o la forma en la que se permita la transaccion hagan pensar al consumidor
medio y bien informado que esa informacion, ese producto o ese servicio se presta
0 gestiona por la plataforma o por un tercero bajo el control de dicha plataforma.

14.3. El control sobre la actividad intermediada en el Reglamento
de Servicios Digitales.

El control sobre la actividad intermediada ha sido el factor que prima en el Cdo.
23 del Reglamento de Servicios Digitales. Segun el mismo, “(...) la exencion de
responsabilidad no debe aplicarse cuando el destinatario del servicio actue bajo
la autoridad o el control del prestador de un servicio de alojamiento de datos. Por
ejemplo, cuando el prestador de una plataforma en linea que permite a los consu-
midores celebrar contratos a distancia con comerciantes determine el precio de
los productos o servicios ofertados por el comerciante, se podria considerar que
el comerciante actua bajo la autoridad o el control de dicha plataforma en linea”.

Este es el factor que el TUUE resalto en el asunto Uber: segun el TUUE, la plataforma
va mas alla de la mera intermediacion digital porque ejerce una influencia decisiva
sobre las condiciones de las prestaciones efectuadas, fija precios maximos, recibe
directamente el precio, ejerce control sobre calidad de los vehiculos y controla los
comportamiento de los conductores. Por lo tanto, actla y debe responder como
prestadora de servicio de transporte (STJUE 20 de diciembre de 2017, Caso Uber).
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14.4. El conocimiento o la pasividad en relacion con la ilicitud de
los contenidos.

El tercer criterio aplicado por el TJUE, en concreto, en el caso L'Oréal contra
E-Bay (STJUE de 12 de julio de 2011, C324/09), es el que se deriva del art. 16
LSSI citado (y también del 95.1 TRLCU) y del Cdo. 22 Reglamento de Servicios
Digitales. Segun el Tribunal, la plataforma E-Bay juega un papel activo, no neutral,
cuando asiste a los vendedores y promociona la venta de productos falsificados o
comercializados sin el consentimiento del titular de la marca, obteniendo con ello
un conocimiento o control de las ofertas ilicitas de venta que almacena.

En la actualidad, el Cdo. 22 del Reglamento de Servicios Digitales establece que
“para poder acogerse a la exencion de responsabilidad de los servicios de alo-
Jamiento de datos, el prestador debe, en el momento en que tenga conocimiento
efectivo o consciencia de actividades o contenidos ilicitos, actuar de manera dili-
gente para retirar dichos contenidos o bloquear el acceso a ellos.(...) El prestador
puede obtener dicho conocimiento efectivo o consciencia del caracter ilicito de
los contenidos, entre otras vias, a traves de investigaciones realizadas por inicia-
tiva propia o de notificaciones recibidas de personas fisicas o entidades de con-
formidad con el presente Reglamento en la medida en que dichas notificaciones
sean suficientemente precisas y esten adecuadamente fundamentadas para que
un operador economico diligente, de manera razonable, pueda detectar y evaluar
el contenido presuntamente ilicito y, en su caso, actuar contra el”.

En definitiva, la relatividad de los contratos y el caracter intermediador de la plata-
forma no siempre es un “puerto seguro” frente a su posible responsabilidad. Pero
es un refugio razonable en comparacion con la piscina incierta en la que se zam-
bulle el consumidor medio toda vez que realiza un pedido por internet.
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Resumen

La defensa de los derechos de los consumidores y usuarios forma parte
de la amplia misién que nuestra Norma Fundamental encomendé en 1978 al
Ministerio Fiscal al configurarlo en su art. 124 como un 6rgano de relevancia
constitucional con atribuciones en todos los 6rdenes jurisdiccionales, mas
alla de la investigacion y la persecucién del delito propia del proceso penal.

La defensa del interés publico y la procura del interés social, constitucio-
nalmente asignada al Ministerio Publico, fundamenta solidamente su legiti-
macibn para el ejercicio de acciones colectivas en defensa de los consumi-
dores y usuarios. En cambio, para el ejercicio de acciones individuales en
salvaguarda de los derechos de consumidores determinados se precisa un
anclaje adicional en las restantes bases juridicas sobre las que la Constitu-
cion articula las atribuciones del Ministerio Fiscal.

La defensa de los derechos de los ciudadanos, también encomendada al
Ministerio Fiscal, cobra especial relevancia respecto de quienes se encuen-
tran en situaciones de subordinacion, inferioridad o indefension, es decir, en
condiciones de desigualdad en el ejercicio de sus derechos en relacién con
los demas. El principio de igualdad y no discriminacién, consagrado en el art.
14 CE, se quiebra cuando a las personas mayores y a las personas con dis-
capacidad se les niegan sus derechos a la accesibilidad universal, a los ajus-
tes 0 a los apoyos a su capacidad juridica, derechos consolidados tanto en el
ordenamiento internacional como en el interno a partir de la Convencién de
Nueva York. En tales circunstancias, las personas mayores y las personas
con discapacidad deben ser reconocidas como consumidores vulnerables a
los que resultan aplicables las garantias y salvaguardas que, como tales, les
otorga ahora nuestra legislacion.

El Ministerio Publico surge como institucion de referencia legitimada para
cuantas acciones exija la defensa de estos derechos. Su intervencién debera
priorizarse hacia aquellos casos en los que resulte imprescindible para dar
satisfaccion eficaz al derecho de acceso a la justicia, incluida la tutela judicial
civil individual de los derechos de los consumidores vulnerables, en cuanto vin-
culada a la salvaguarda del referido principio de igualdad y no discriminacion.



1. El Ministerio Publico en Espana y la defensa de las
personas vulnerables, mas alla del proceso penal

El Ministerio Fiscal espafol se caracteriza —a diferencia de gran parte de las ins-
tituciones analogas en derecho comparado'— por tener constitucional y legal-
mente reconocidas diversas funciones y atribuciones mas alla de la investigacion
y persecucion del delito en el ambito del proceso penal. A quien se acerque por
primera vez a la literalidad de nuestra Norma Fundamental, quizas le sorprenda
que no se refiera explicitamente a las atribuciones penales del Ministerio Pablico
en el precepto dedicado a su configuracion constitucional. El art. 124 CE dibuja
un ambito competencial mucho mas amplio al establecer que “sin perjuicio de las
funciones encomendadas a otros 0rganos, tiene por mision promover la accion de
la justicia en defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del inte-
rés publico tutelado por la ley, de oficio o a peticion de los interesados, asi como
velar por la independencia de los Tribunales y procurar ante estos la satisfaccion
del interés social”.

Esta articulacion constitucional del Ministerio Fiscal espafiol da fundamento a la
extension de sus atribuciones hacia todos los érdenes jurisdiccionales alahora de
cumplir su mision. Y no solo en relacion con los derechos fundamentales y liberta-
des publicas —respecto de los cuales la propia Constitucion le confiere, ademas,
legitimacion para interponer el recurso de amparo—, sino incluso también en rela-
cion con los principios y valores propios del Estado Social de Derecho que recoge
el Capitulo Il del Titulo | CE. Entre dichos principios y valores se encuentra la sal-
vaguarda de los derechos de las personas con discapacidad, de las personas
mayores y de los consumidores y usuarios (arts. 49, 50 y 51 CE).

En ese marco constitucional, la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se
regula el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal (EOMF), establece en su articulo
tercero, entre otras atribuciones del Ministerio Publico, las relativas a “tomar parte,
en defensa de la legalidad y del interés publico o social, en los procesos relativos
al estado civil y en los demas que establezca la ley, asi como intervenir en los
procesos civiles que determine la ley cuando esté comprometido el interés social
o cuando puedan afectar a personas menores, incapaces (con discapacidad) o
desvalidas en tanto se provee de los mecanismos ordinarios de representacion”

1 No obstante, la atribucion de funciones mas alla del proceso penal al Ministerio Publico no es una caracte-
ristica exclusiva del Ministerio Fiscal espafiol, tal y como refleja la Recomendacion Rec (2012) 11 del Comité de
Ministros del Consejo de Europa sabre el rol de los Ministerios Publicos mas alla del proceso penal.
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(o apoyo). Ademas —con la relevancia en materia de discriminacion por discapa-
cidad que mas adelante se analizara—, el mismo precepto atribuye al Ministerio
Fiscal la funcidn de “velar por el respeto de las instituciones constitucionales y de
los derechos fundamentales y libertades publicas con cuantas acciones exija su
defensa”. EIl EOMF constituye, en consecuencia, una base legal muy amplia para
fundamentar la intervencion del Ministerio Publico en todos los 6rdenes jurisdiccio-
nales en defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos, del interés
publico y del interés social.

No obstante, no se puede soslayar que en los numerales sexto y séptimo del art.
tercero EOMF se precisa que dicha intervencion se dara en los procesos que
establezca o determine la ley. Es decir, mas alla de la intervencion en los procedi-
mientos jurisdiccionales de tutela de derechos fundamentales —que cuentan con
bases juridicas especificas en las leyes adjetivas de los distintos 6rdenes jurisdic-
cionales®—, en los demas supuestos ajenos al proceso penal, el Ministerio Publico
debe contar con una base legal adicional que le legitime o bien para el ejercicio de
una accion o bien para una intervencion procesal en un proceso instado por otros
legitimados. Estas bases juridicas estan dispersas en la legislacion procesal y sus-
tantiva, general y especifica®. En el ambito de los derechos de los consumidores y
usuarios —ademas de la legitimacion para el ejercicio de determinadas acciones
de cesacion reguladas en la legislacion sectorial*—, nuestro ordenamiento cuenta
con una base legal muy amplia, en el art. 11.5, actualmente vigente®, de la Ley

2 Art. 249.2° delalLey 1/2000, de 7 de enero, de Enjiciamiento Civil, art. 119 de la Ley 29/1988, de 13 de julio,
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa 'y art. 177.3 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, Regu-
ladora de la Jurisdiccion Social.

3 Pudiendo citar como ejemplos en la jurisdiccion civil, en relacion con procedimientos de familia, menores y
personas con discapacidad, los arts. 7491, 757, 762, 763, 765, 771, 775, 777.5 LEC, arts. 4.4, 5.5y 10.2.e) de la
Ley Organica 1/1996 de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor o el art. 158 del CC, entre otros muchos.

4 Asi, el art. 541. ¢ TRLGDCU legitima al Ministerio Fiscal para ejercitar la accion de cesacion frente a las
conductas contrarias a lo dispuesto en la norma en materia de clausulas abusivas, contratos celebrados fuera
de establecimiento mercantil, venta a distancia, garantias en la venta de productos y viajes combinados vy el
mismo precepto, en su apartado tercero, para ejercitar la accion de cesacion frente al resto de conductas que
lesionen los intereses colectivos o difusos de consumidores y usuarios; el art. 16.6 de la Ley 7/1998, de 13 de
abril, sobre condiciones generales de la contratacion, para el ejercicio de las acciones de cesacion, retractacion
y declarativa reguladas en su art. 12 o, finalmente, el art. 33.4 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia
Desleal respecto de la accion de cesacion en defensa de los intereses generales, colectivos o difusos de los
consumidores y usuarios.

5 Laredaccion actualmente vigente de este precepto se debe a la reforma del mismo operada por Ley 3/2014,
de 27 de marzo, por la que se modifica el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios y otras leyes complementarias. En la actualidad, se encuentra en tramitacion el Proyecto de Ley de
acciones colectivas para la proteccion y defensa de los derechos e intereses de los consumidores y usuarios
que, de aprobarse en sus términos iniciales, supondria la supresion de esta disposicion legal, lo que implicaria
un significativo retroceso en la legitimacion del Ministerio Fiscal en la materia.
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1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC), que dispone que “el Ministerio
Fiscal estara legitimado para ejercitar cualquier accion en defensa de los intereses
de los consumidores y usuarios”.

Tal y como interpretaba la Circular 2/2018 de la FGE, de 1 de junio, sobre nuevas
directrices en materia de proteccion juridica de los derechos de los consumidores
yusuarios, el art. 11.5 LEC atribuye al Ministerio Fiscal “un amplio margen de actua-
cion en este campo, sin distincion entre accion individual y colectiva”. A diferencia
de laiintervencion en el proceso penal o de la intervencion necesaria que se da en
los procedimientos civiles de familia 0 apoyos indicados en la ley, en este ambito
de consumo el Ministerio Publico goza de un margen auténomo de apreciacion,
sujeto a la propia valoracion que realice de la concurrencia de los presupuestos
legales que justifican su intervencion en razon de la naturaleza de los derechos e
intereses juridicos en juego y de las circunstancias concurrentes en el caso.

Se pautaba entonces que la decision de actuar o intervenir por parte del Ministerio
Fiscal debe de ir precedida de una adecuada consideracion del ambito propio de
actuacion que también tienen reconocido las restantes instituciones y entidades
con competencia o legitimacion en materia de consumo, muy en particular, las
administraciones publicas con competencias en materia de proteccion del con-
sumidor, asi como las asociaciones de consumidores y usuarios, debiendo procu-
rarse la debida coordinacion y cooperacion con unas y otras.

Dado el alcance cuantitativo que podria tener una generalizacion de la interven-
cion del Ministerio Fiscal en los procedimientos en materia de consumo, la Circu-
lar 2/2018 de la FGE —siguiendo la linea de la antecedente Circular 2/2010 FGE,
de 19 de noviembre, acerca de la intervencion del Ministerio Fiscal en el orden
civil para la proteccion de consumidores y usuarios— abordd la necesidad de
fijar criterios de actuacion mediante la indicacion de areas de intervencion priori-
taria. Para ello, se partia de la ponderacion de la intensidad que presentasen en
el caso determinadas situaciones de inferioridad, subordinacion o indefension.
De una parte —en vanguardia de las reformas legislativas que se sucederian afios
mas tarde—, desde un enfoque subjetivo, respecto del consumidor vulnerable.
De otra parte, desde un punto de vista objetivo, en relacion con concretos ambi-
tos materiales relativos a especificos bienes de consumo ordinario o generalizado
—créditos hipotecarios o determinadas inversiones financieras— en los que, en
aquel momento, se habian extendido practicas comerciales lesivas de los dere-
chos de los consumidores en ambitos que objetivamente presentaban esa situa-
cion de inferioridad o indefension.
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Veamos a continuacion una aproximacion tanto a los origenes como a la evolucion
de la legislacion en la materia —y su entronque con la nueva legislacion sobre los
derechos de las personas con discapacidad— para tratar de dar respuesta, en
primer lugar, a la cuestion de cuando esta el Ministerio Publico legitimado para
intervenir y, en segundo lugar, a larelativa a cuéles son los criterios que debe con-
siderar el Ministerio Fiscal para tomar la decision de intervenir en aquellos supues-
tos en los que resulte efectivamente legitimado.

2. Del consumidor medio al consumidor vulnerable en
el marco del Derecho Europeo

En la actualidad el derecho de la UE en materia de consumidores y usuarios se
encuentra presidido por la proclamacion, en el art. 38 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la UES, del principio relativo a que las politicas de la Unidon
garantizaran un alto nivel de proteccion de los consumidores. A este momento
histérico del desarrollo del derecho europeo se llega tras una larga evolucion nor-
mativa que parte de los mismos inicios de la integracion comunitaria. Asi, ya en
torno a la creacion y desarrollo del mercado comun vy la libertad de circulacion de
bienes y servicios y, posteriormente, en el marco del establecimiento de la union
econdmica y monetaria, las sucesivas reformas de los tratados constitutivos fue-
ron incluyendo, ampliando e intensificando las referencias a la proteccion de los
derechos de los consumidores y usuarios.

Sin perjuicio de alguna iniciativa previa’, sera con ocasion de la reforma del Tra-
tado de la CEE operada por el Acta Unica Europea (1987) cuando se incluira por
primera vez de forma explicita esa referencia a un nivel alto de proteccion del
consumidor como pauta para las iniciativas relativas a la armonizacion legislativa
precisa para el funcionamiento del mercado interior. Esta base juridica introducida
en el art. 100 A (después 95) del Tratado de la Comunidad Europea, sirvio de

6 La Carta de Derechos Fundamentales de la UE, proclamada el 12 de diciembre de 2007, con valor juridico
vinculante desde la aprobacion del Tratado de Lisboa, entro en vigor el 1 de diciembre de 2009.

7 Ademas de hitos anteriores como la creacion en 1968 de un servicio especial para cuestiones relacionadas
con los consumidores dentro de la Direccion General de Competencia de la CEE, asi como de ciertas bases juri-
dicas en los tratados constitutivos originarios que, sin hacer referencia explicita a la proteccion del consumidor,
podian interpretarse con dicho alcance, cabe destacar el Programa Preliminar de la Comunidad Europea relativo
ala politica de proteccion e informacion de los consumidores aprobado por resolucion del Consejo de la CEE en
1975. ESCAJEDO SAN EPIFANIO, L. La base juridico-constitucional de la proteccion de los consumidores en la
Union Europea. Revista de Derecho Politico, n® 70. Madrid, 2007, pags. 225-254.,
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fundamento a las primeras directivas comunitarias en materia de seguridad de los
productos, viajes combinados o clausulas abusivas en la contratacion®,

Posteriormente, el Tratado de Maastricht (1992) supondria un importante avance
al incluir en el art. 3.s del TCE, como ambito de accion de la comunidad vinculado
al cumplimiento de sus fines, “una contribucion al fortalecimiento de la proteccion
de los consumidores”, asi como al afadir un Titulo XI dedicado a la materia, inte-
grado por el art. 129 A. Este precepto ampliaba las medidas propias de la armo-
nizacion del mercado interior anteriormente incluidas en el art. 100A mediante la
incorporacion de ofras acciones concretas que apoyen y complementen la politica
llevada a cabo por los Estados miembros a fin de proteger la salud, la sequridad y
los intereses economicos de los consumidores y de garantizarles una informacion
adecuada, en el marco del principio de subsidiariedad.

Este salto hacia adelante se consolidaria en el Tratado de Amsterdam (1997), que
extendi6 aun mas la base juridica de la competencia comunitaria al incluir referen-
cias a la monitorizacion y supervision de las politicas de los Estados miembros,
asi como a los derechos de los consumidores a la informacion, a la educacion y a
organizarse para salvaguardar sus intereses, en términos que se han mantenido
en las posteriores reformas hasta llegar al art. 169 del Tratado de Funcionamiento
de la UE actualmente en vigor.

Sin embargo, no puede dejar de apreciarse que esta proteccion del consumidor
en el ambito comunitario pudo tener en su origen una intencionalidad o finalidad
interesada®, en cuanto no se contemplaba como un fin en simismo, sino como una
condicion de necesidad para un adecuado funcionamiento del mercado interior.
También, en cierta medida, la proteccion del consumidor mas vulnerable surge
de forma indirecta o secundaria en diversas iniciativas de la Comision y del Parla-
mento como reaccidn a ciertas consecuencias, no del todo deseadas, de la juris-
prudencia desarrollada por el TUUE en torno al concepto de consumidor medio.

8 Asi, las directivas 90/314/CEE, relativa a los viajes combinados; 92[59/CEE, relativa a la sequridad general de
los productos; 90/13/CEE, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores. Después
vendrian muchas otras en materia de multipropiedad, contratacion a distancia, acciones de cesacion, venta y
garantia de bienes y consumo, comercializacion a distancia de servicios financieros o las primeras regulaciones
del comercio electronico.

9 Asiloilustra ESCAJEDO SAN EPIFANIO, L. op. cit., cuando muestra que en el primer plan trienal sobre poli-
tica de consumidores (1990-1992), se sefialaba que “para obtener el maximo beneficio del mercado interior, es
necesario que los consumidores estén dispuestos a utilizar ese mercado”.
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Este concepto de consumidor medio surgid y se consolidd posteriormente en reso-
luciones del TUUE que buscaban, principalmente, fijar un estandar de consumidor
de referencia como parametro de contraste de la adecuacion al derecho comuni-
tario de la informacion suministrada por productores y proveedores de bienes y
servicios a particulares. Ese estandar se definia como “la expectativa que se pre-
sumia en un consumidor medio, normalmente informado y razonablemente atento
y perspicaz™®.

En el origen de esta jurisprudencia sobre el consumidor medio posiblemente
pesaba mas la salvaguarda de la libertad de circulacion de bienes y servicios y
el buen funcionamiento del mercado interior que la proteccion del consumidor.
Quizés por eso las resoluciones del TJUE no dieron en apreciar, entonces, las con-
secuencias indirectas de tal perspectiva: la consagracion de un estandar de con-
sumidor medio dejaba poco margen para exigir una mayor sensibilidad en la infor-
macion comercial hacia los consumidores que se encontrasen en una posicion de
mayor debilidad, es decir, por debajo de ese estandar de referencia media.

Esto dejaba fuera de la proteccion europea a los consumidores que, por razon de
circunstancias no contempladas en ese promedio, pudieran resultar perjudicados
por resultar ineficaz, en su caso, la informacién suministrada'. Tal y como sefala
HERNANDEZ DIAZ-AMBRONA, el concepto de consumidor medio no era lo sufi-
cientemente flexible para adaptarlo a casos especificos, ya que en ocasiones no
se corresponde con las situaciones de la vida real'.

A pesar de las dificultades resefiadas, las bases juridicas anteriormente referidas
supondrian el embrion de lo que finalmente resultaria ser un avanzado sistema
europeo de proteccion de los consumidores vulnerables. Este sistema se iria desa-
rrollando a partir de un considerable numero de iniciativas de las distintas institu-
ciones europeas. Destaca muy especialmente el decisivo impulso de la Comision
y de la institucion mas proxima a la directa participacion democratica, es decir, €l
Parlamento Europeo. La Directiva 2005/29/CE relativa a las practicas comerciales
desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado
interior fue una de las primeras normas europeas que comenzaron a matizar esa

10 Delareferidalinea jurisprudencial se puede destacar, por seridentificada como la resolucion que supuso su
definitiva consolidacion, la STJUE, de 16 de julio de 1998, asunto C-210/96, Gut Springenheide.

11 Las conclusiones del Abogado General en el asunto C-221/00 afirmaban que “el TJCE es critico respecto a
las interpretaciones muy paternalistas” y que “la existencia de un grupo de consumidores a los que una indica-
cion pueda inducir a error no basta por sipara justificar un obstaculo a la libre circulacion de mercancias”.

12 HERNANDEZ DiAZ-AMBRONA, M.D., El hipotecante no deudor y el consumidor en materia de energia eléc-
trica como consumidores vulnerables. Revista del Ministerio Fiscal n® 4, Madrid, 2017, pags. 76-93.
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idea del consumidor medio para atender a las particularidades de la proteccidon
del consumidor vulnerable™.

Esta sensibilizacion de las instituciones de la UE hacia el consumidor vulnerable se
intensificd en las dos ultimas décadas, especialmente a partir de las iniciativas y
medidas impulsadas en respuesta a las dos grandes crisis econémico-financieras
del siglo XXI. Asi, en el contexto de los programas desarrollados por la UE para
afrontar la Gran Recesion iniciada en 2008, primero, y, posteriormente, la crisis
derivada de la pandemia causada por el virus SARS-Cov-2 en 2020, se desarrolla-
rian la primera y segunda Agenda del Consumidor Europeo, con especificas men-
ciones a la vulnerabilidad de determinados grupos de consumidores'. Asi, se vino
a dar respuesta a una demanda de reorientacion de la politica legislativa europea
reivindicada tanto por las organizaciones de consumidores y usuarios como por la
doctrina académica'®.

13 Este giro queda claro de la lectura de su considerando 18 que se pronunciaba en los siguientes téerminos: “es
importante que todos los consumidores estén protegidos de las practicas comerciales desleales; sin embargo,
el Tribunal de Justicia ha considerado necesario, al fallar sobre casos relacionados con la publicidad desde
la entrada en vigor de la Directiva 84/450/CEE, estudiar los efectos de dichas practicas en la figura tedrica del
consumidor tipico. Atendiendo al principio de proporcionalidad, la presente Directiva, con obgto de permitir la
aplicacion efectiva de las disposiciones de proteccion que contiene, toma como referencia al consumidor medio,
que, segun la interpretacion que ha hecho de este concepto el Tribunal de Justicia, esta normalmente informado
y es razonablemente atento y perspicaz, teniendo en cuenta los factores sociales, culturales y lingdisticos, pero
incluye ademas disposiciones encaminadas a impedir la explotacion de consumidores cuyas caracteristicas los
hacen especialmente vulnerables a las practicas comerciales desleales” que llevara a establecer, en su art. 5.3,
que “las practicas comerciales que puedan distorsionar de manera sustancial, en un sentido que el comerciante
pueda prever razonablemente, el comportamiento econémico Unicamente de un grupo claramente identificable
de consumidores especialmente vulnerables a dichas practicas o al producto al que se refieran, por padecer
estos ultimos una dolencia fisica o un trastorno mental o por su edad o su credulidad, deberan evaluarse desde
la perspectiva del miembro medio de ese grupo’”.

14 Asi, en 2012 se aprueba la “Agenda del Consumidor Europeo para impulsar la confianza y el crecimiento”
junto con la Resolucion de 22 de mayo de 2012 del Parlamento Europeo sobre una estrategia de refuerzo de los
derechos de los consumidores vulnerables. De esta primera Agenda del Consumidor resultaria, posteriormente,
el Reglamento 254/2014, del Parlamento y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre el Programa plurianual
de Consumidores para el periodo 2014-2020, el cual, en su exposicion de motivos, “apuesta claramente por la
proteccion de las personas consumidoras vulnerables a través de la inclusion de previsiones legislativas espe-
ciales”. Aflos mas tarde, en el contexto de la segunda de las crisis referidas, la Comisién Europea impulsé una
Nueva Agenda del Consumidor para el periodo 2020-2025. Aqui encontramos la culminacion de la evolucion que
venimos refiriendo, en cuanto se subraya que “algunos grupos de consumidores en determinadas situaciones
pueden ser particularmente vulnerables y necesitar salvaguardias especificas” y que “una falta de accesibilidad
puede poner alas personas mayores o con discapacidad en situaciones de exclusion o limitar susinteracciones”.
15 Tal y como sefiala FERREIROS MARCOS, “si las leyes se estructuran alrededor de un concepto de consumi-
dor alejado de la situacion real de los ciudadanos, pueden dar lugar a situaciones de desproteccion”. FERREIROS
MARCOS. C., El papel del Ministerio Fiscal en la proteccion juridica de los consumidores y usuarios”. Revista del
Ministerio Fiscal, n ¢ 4, Madrid, 2017, pags. 13-30. Citada por el mismo autor, HUALDE MANSO sefialaba que
“la comprobacion de que hay una falta de capacitacion en los consumidores y un incorrecto funcionamiento
de los mecanismos de reequilibrio contractual y de fortalecimiento -mas intensa en determinados sectores de
actividad—hace que en los analisis méas recientes encomendados por la Comision Europea tengan unainfluencia

241



La priorizacion de esta cuestion en las politicas de la UE parece consolidarse
definitivamente en la actualidad en los trabajos preparatorios de la Agenda del
Consumidor Europeo para el periodo 2025-2030 en cuyos objetivos especificos
se incluyen los grupos de consumidores vulnerables, comprensivos de las per-
sonas mayores y personas con discapacidad y movilidad reducida, en cuanto se
valora que encaran desafios especificos para acceder a productos y servicios
esenciales, asi como para adaptarse a las nuevas tecnologias y a las tendencias
del mercado’®.

3. La regulacién del consumidor vulnerable en el
derecho interno

Nuestra Constitucion avanzo, ya en 1978, la relevancia que posteriormente alcan-
zaria, tanto en el ordenamiento interno como en el europeo, la proteccion de los
derechos de los consumidores y usuarios, al integrarla explicitamente dentro del
Capitulo Il —principios rectores de la politica social y econémica—, del Titulo |, en
el que se regulan los derechos y deberes fundamentales. Y lo hizo con inclusion
explicita de los derechos del consumidor a la seguridad, ala salud, a la informacion,
alaeducacion y ala organizacion asociativa en defensa de sus intereses, derechos
de reciente reconocimiento en las referencias internacionales de la época'’.

Este moderno mandato constitucional respondia a una acertada prevision sobre la
creciente relevancia de un problema que ya entonces comenzaba a constatarse:
la posicion del consumidor en el mercado se encuentra, de partida, en situacion
de inferioridad frente a las practicas de contratacion estandarizada, que generan
riesgos ciertos de lesion de sus derechos por via de abuso de dicha superioridad.
Asi, se percibia ya la necesidad de intervencion y proteccion por parte del poder

decisiva los métodos vy la filosofia de las ciencias del comportamiento al entender que, ciertamente, el origen de
la ineficacia puede encontrarse en laimagen o modelo de consumidor sobre la que se ha construido el Derecho
de Consumo europeo. No hay duda de que existe una falta de sintonia con la idea central inspiradora de toda
la legislacion en materia de consumo hasta el momento: la del consumidor informado y razonable. Poco a poco
se va diluyendo esa imagen y comienza a fraguarse la idea de que se ha legislado a espaldas del ciudadano
real”. HUALDE MANSO, T. en Del consumidor informado al consumidor real. El futuro del Derecho de Consumo
Europeo. Ed. Dykunson, Madrid, 2016

16 Asi se especifica en el documento “Call for evidence for the Consumer Agenda 2025-2030 and action plan
on consumers in the Single Market”, lanzado por la Comision en el marco de la consulta publica previa a la elabo-
racion de su propuesta para la nueva agenda.

17 Resolucion de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa 543/1973, sobre la Carta de Proteccion
del Consumidor.
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publico frente a una vulnerabilidad que se constataba, al menos de forma potencial,
en todo consumidor en el mercado contemporaneo por el mero hecho de serlo'®.

Bajo este principio constitucional y a la luz de la integracion del derecho europeo
en nuestro derecho interno, la proteccion de los derechos de los consumidores y
usuarios se extendio y desarrolld en diversos sectores de nuestro ordenamiento
sobre materias —civiles y administrativas—en las que inciden tanto competencias
del Estado como de las Comunidades Autbnomas.

Respecto del concepto de consumidor vulnerable, la primera mencion destaca-
ble en nuestro derecho interno fue la introducida por la Ley 29/2009'¢, de 30 de
diciembre, por la que se modifica el regimen legal de la competencia desleal y de
la publicidad para la mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios en
trasposicion de la Directiva 2005/29/CE, mas arriba referida, al derecho espafiol.

Esta norma, a pesar de no incluir una definicion del término como tal, si que inser-
taba —en el art. 4.3 LCD— la mencidn a grupos de consumidores vulnerables
como especificacion del parametro de consumidor medio, cuya reaccion habria de
considerarse en la valoracion de un comportamiento como desleal. Cabe destacar
que este precepto si concreto la discapacidad y la avanzada edad como causas
de especial vulnerabilidad, como también harian algunas legislaciones autonémi-
cas?, menciones especificas que no se incluirian, en cambio, en las regulaciones
posteriores de ambito estatal que pasamos a analizar.

Habra que esperar hasta la aprobacion del Real Decreto Ley 1/2021, de 19 de
enero (después Ley 4/2022, de 25 de febrero), de proteccion de los consumido-
res y usuarios frente a situaciones de vulnerabilidad social y econdmica para ver
incorporada al Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumi-
dores y Usuarios (TRLGDCU), una definicion legal de consumidor vulnerable con
caracter de legislacion estatal basica. Asi, su art. 3, que regula la definicion de

18 Ello lleva a algunos autores a considerar a todo consumidor como vulnerable y a valorar una situacion de
“hiper-vulnerabilidad” cuando concurren determinadas circunstancias que acentlan esa posicion, tal y como
sostiene PELEGRINO TORANO, L. Aen Los dafios por productos defectuosos ante consumidores vulnerables por
falta de accesibilidad en el derecho espafiol. Actualidad Juridica Iberoamericana, n.® 18, 2023, pags.172-199.
19 Con anterioridad el art. 42.c) del TRLGDCYU hacia referencia a los colectivos de consumidores especial-
mente vulnerables Unicamente en relacion con las acciones relativas a la cooperacion en materia de control de
calidad entre las administraciones competentes y las asociaciones de consumidores y usuarios.

20 Asi, entre otras, el art. 111-2 c) de la Ley 22/2010, de 20 de julio, del Cédigo de consumo de Catalufia; el art. 36
delalLey13/2003, de 17 de diciembre, de Defensa y Proteccion de los Consumidores y Usuarios en Andalucia o el
art. 7 delaLey 2/2012, de 28 de marzo, gallega de proteccion general de las personas consumidoras y usuarias.
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consumidor en general, se complementd con un apartado segundo en el que se
establecid que “tienen la consideracion de personas consumidoras vulnerables
respecto de relaciones concretas de consumo, aquellas personas fisicas que, de
forma individual o colectiva, por sus caracteristicas, necesidades o circunstan-
cias personales, econdomicas, educativas o sociales, se encuentran, aunque sea
territorial, sectorial 0 temporalmente, en una especial situacion de subordinacion,
indefension o desproteccion que les impide el ejercicio de sus derechos como
personas consumidoras en condiciones de igualdad”.

De la definicion cabe destacar un cambio sustancial, tanto respecto del referido
antecedente de 2009 como de los desarrollos legislativos de las CCAA: aqui ya no
se trata de una vulnerabilidad promediada o potencial de un grupo o colectivo de
consumidores, sino que se refiere a una valoracion de la situacion de la persona,
del consumidor individual, respecto de relaciones concretas de consumo.

Se trata de un cambio de paradigma de crucial importancia, pues consolida la
evolucion originada en el inicial concepto de consumidor medio, pasando por el
concepto de consumidor medio vulnerable considerado en abstracto en razon
de sus caracteristicas como tipo medio de un determinado colectivo, para llegar,
finalmente, en esta Ultima etapa, al concepto de consumidor individualmente vul-
nerable identificable en su concreto contexto circunstancial.

4. La discapacidad y la avanzada edad como factores
de vulnerabilidad del consumidor

Pudiera sorprender que la definicion de consumidor vulnerable introducida en el
art. 3 TRLGDCU por la Ley 4/2022 no haya mencionado ni la edad ni la discapa-
cidad como circunstancias determinantes de la vulnerabilidad del consumidor. En
apariencia, esta opcion normativa se aparta del contexto de la dinamica y tenden-
cia legislativa coetanea, ya que, en la mayor parte de las reformas normativas del
momento, la perspectiva de la discapacidad y de la avanzada edad viene siendo
introducida de forma transversal y explicita en multitud de preceptos legales.

Sin embargo, si profundizamos en su interpretacion, o cierto es que la opcion del
legislador podria ser coherente con el modelo juridico contemporaneo de la disca-
pacidad en virtud del cual ni la edad ni la discapacidad son, por simismas, causas
de vulnerabilidad. Tal vulnerabilidad se dara o no en razon de la interaccion de la
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discapacidad con el contexto personal y ambiental de cada persona, mas alla de
un diagndstico o valoracion previa o posterior que pudiera realizarse. Asi, la defi-
nicion legal de consumidor vulnerable del art. 3 TRLGDCU exige, en coherencia
con dicho modelo, valorar la discapacidad en su contexto y dirigir el foco a las
relaciones concretas de consumo para sopesar si las caracteristicas, necesidades
0 circunstancias personales —no en si mismas consideradas sino en un entorno
determinado—, junto con las circunstancias economicas, educativas o sociales,
dan lugar a una especial situacion de subordinacion, indefension o desproteccion.

No solo una interpretacion logica y sistematica nos lleva a concluir que la avanzada
edad y la discapacidad si estan comprendidas entre estas circunstancias perso-
nales eventualmente determinantes de la vulnerabilidad del consumidor. También
la interpretacion teleoldgica lo confirma, si atendemos a las exposiciones de moti-
vos incluidas por el legislador en el preambulo de la norma. Asi, en primer lugar,
respecto de las personas mayores se argumenta que “en muchas ocasiones, fac-
tores que pueden estar asociados a la edad, como el estado de salud, el desfase
generacional o el nivel sociocultural, influyen en la posibilidad de (...) desenvol-
verse como personas consumidoras en igualdad de condiciones, principalmente
en la sociedad de la informacion actual. Ademas, las personas mayores enfrentan
en ocasiones barreras relacionadas con la forma en que se genera o proporciona
la informacion en las relaciones de consumo, incrementandose el riesgo de que
puedan ser inducidas a error, asi como barreras relacionadas con prejuicios vy
estereotipos asociados a la edad”. VY, en segundo lugar, respecto de las personas
con discapacidad, se afirma por el legislador que “estan mas expuestas a la quie-
bra y vulneracion de sus derechos como personas consumidoras, por cuanto en
muchas ocasiones el mercado de bienes, productos y servicios carece de condi-
ciones de accesibilidad universal, dificultando su desempefioc como consumido-
res protegidos”.

Es decir, resulta meridiano que —aun no habiéndolo explicitado en el tenor literal
del articulo—, tanto las personas mayores como las personas con discapacidad
constituyen dos de los colectivos de atencion prioritaria a la hora de apreciar una
eventual vulnerabilidad en el consumidor y salvaguardarla. Asi queda también de
manifiesto en los trabajos prelegislativos desarrollados hasta la fecha en el ambito
especifico de la proteccion del usuario de servicios bancarios y financieros?'.

21 Laedad yladiscapacidad fueron consideradas también circunstancias determinantes de una eventual vul-
nerabilidad respecto del cliente financiero en el Proyecto de Ley 121/000134, presentado en la XV Legislatura,
porla que se crea la Autoridad Administrativa Independiente de Defensa del Cliente Financiero para la resolucion
extrajudicial de conflictos entre las entidades financieras y sus clientes que finalmente no llegd a aprobarse, asi
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5. Criterios legales para apreciar la vulnerabilidad en el
consumidor con discapacidad o de avanzada edad

Entonces, tal y como venimos exponiendo, no todas las personas con discapa-
cidad y personas mayores son, necesariamente, en las relaciones concretas de
consumo, consumidores vulnerables. Lo seran efectivamente si en su contexto
particular y respecto de una concreta relacion de consumo se da una situacion
de subordinacion, indefension o desproteccion efectiva. Ahora bien, esas situa-
ciones de subordinacion, indefension o desproteccion siguen siendo conceptos
juridicos indeterminados precisados de interpretacion. En tanto no se consolide
jurisprudencia en su aplicacion, jcontamos con referencias legales que nos per-
mitan identificar esas situaciones en orden a poder concluir que, en una concreta
relacion de consumo, se da esa situacion de vulnerabilidad en una persona de
edad avanzada o con discapacidad?

La dinamicidad de las relaciones de consumo determina una casuistica imposible
de abarcar con exhaustividad desde un punto de vista teorico. Sin embargo, la
legislacion aprobada en el ultimo lustro en materia de derechos de las personas
mayores y personas con discapacidad aporta algunos referentes normativos que
nos permiten aventurarnos, con suficiente base legal, en esa concrecion de situa-
ciones de vulnerabilidad efectiva.

Estas reformas legislativas recientes sobre discapacidad traen causa de la pro-
funda transformacion de los estandares internacionales en la materia que se han
producido en las Ultimas décadas sobre la base de diversos modelos tedricos??
hasta llegar al alumbramiento de la Convencion de Naciones Unidas sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD)? como consolidacion de un

como en el ulterior Proyecto de Ley 121 /000018, con el mismo objeto, presentado en la XV Legislatura y que se
encuentra actualmente en tramitacion parlamentaria.

22 Sobre los modelos tedricos de la discapacidad, DALMEDA PEREZ, M. E. y Gagan C. Modelos teéricos de
discapacidad: un seguimiento del desarrollo histérico del concepto de discapacidad en las Ultimas cinco déca-
das, Revista espafiola de discapacidad, n.® 7, 2019, pags. 7-27.

23 LaConvencion de NNUU sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad fue aprobada por la Asam-
blea General el 13 de diciembre de 2006, ratificada por Espafia el 23 de noviembre de 2007 y entr6 en vigor el 3
de mayo de 2008. No solo forma parte de nuestro ordenamiento interno, en virtud de lo dispuesto en el art. 96.1
CE, sino que, ademas, es parte integrante del canon de referencia interpretativa de los derechos constitucional-
mente reconocidos, en razon de la clausula de apertura al ordenamiento internacional en la materia introducida
en el art. 10.2 CE. Sobre la relevancia juridica-constitucional de esta apertura constitucional, GOMEZ CUENCA,
P., La incidencia del derecho internacional de los derechos humanos en el derecho interno: la interpretacion del
art. 10.2 de la Constitucion Espafiola, Revista de Estudios Juridicos de la Universidad de Jaén (segunda época),
n° 12, 2012, pags. 1-24 y SAIZ ARNAIZ, A La apertura constitucional al derecho internacional y europeo de los
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nuevo paradigma, desde la perspectiva de los Derechos Humanos?. La CDPD
debe comprenderse e interpretarse en el marco de la linea histérica de propulsidon
del principio de igualdad y no discriminacién? desarrollada en el ambito de Nacio-
nes Unidas a partir del art. 7 de la Declaracion Universal de los Derechos Huma-
nos, posteriormente implementada de forma juridicamente vinculante en diversos
acuerdos internacionales®. De ahila naturaleza transversal de la CDPD, en cuanto
sus principios son aplicables al ejercicio de todo tipo de derechos anteriormente
reconocidos?, incluidos, en lo que aqui interesa, los derechos de los consumido-
res y usuarios. Ello sin perjuicio de que la CDPD se caracterice, también, por haber
creado nuevos derechos o, conforme a algunos autores, nuevas especificaciones
de derechos preexistentes?.

derechos humanos el art. 10.2 de la Constitucion espafiola, CGPJ, Madrid, 1999. Debe considerarse, a su vez,
que el art. 93 CE abri6 el camino de la integracion de nuestro ordenamiento juridico en el proceso de integra-
cion de las Comunidades Europeas que finalmente dio lugar a la Union Europea y al derecho comunitario, con
especial relevancia en materia de derechos de los consumidores y usuarios reconocido en su propia Carta de
Derechos Fundamentales. Por esta razén, muchos autores consideran que actualmente la evolucion del Derecho
se encuentra en pleno desarrollo de un auténtico ordenamiento juridico multinivel —internacional, europeo, cons-
titucional y local— que interactla entre si, especialmente en relacion con la dinamica de desarrollo de los dere-
chos humanos y derechos fundamentales. Sobre este modelo de interpretacion del ordenamiento juridico véanse
PERNICE, I., Multilevel constitutionalism, and the treaty of Amsterdam: European constitution-making revisited,
Common Market Law Review, n. © 36(4), 1999, pags. 703-750 y Multilevel constitutionalism in the European Union,
European Law Review, 27 (1/6), pags. 511-529. También, entre otros autores que han desarrollado este plan-
teamiento destaca PIZZOLO, C., Derecho constitucional en la Unién Europea: El “constitucionalismo multinivel”
como alternativa al problema de la jerarquia normativa, Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales,
n.2 9, 2012, pags. 121-130 o GOMEZ SANCHEZ, Y, en Constitucionalismo multinivel. Derechos fundamentales,
Madrid, Sanz y Torres, 2011.

24 Se ha considerado que, si bien el modelo social esta en el impulso de la iniciativa y trabajos de desarrollo de
la CDPD, finalmente fue superado por el modelo de derechos humanos. Su caracterizacion, por diferencia con
el modelo social, podria concretarse en los siguientes aspectos: la aportacion de principios o valores fundamen-
tales a las politicas de discapacidad; la suma, a la interdiccion de la discriminacion en el ejercicio de derechos
civiles y paliticos, del pleno reconocimiento en igualdad de los derechos econdémicos y sociales; la integracion
de la realidad de las deficiencias como elemento propio de la diversidad humana; la promocion de la identidad
positiva de la persona con discapacidad y su emancipacion; la conciliacion de las politicas de prevencion con las
de promocion de los derechos humanos vy, finalmente, el abordaje de la relacion entre discapacidad y exclusion
econdmica y social. DEGENER, T., Disability in a human rights context. Laws, n. © 5, 2016, pags. 1-24.

25 La CDPD invoca, hasta en veinticinco ocasiones, el principio de no discriminacion y aporta en su articulo
segundo una definicion especifica para su ambito de aplicacion.

26 Asi, en el art. 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en el art. 2 del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

27 Esa naturaleza transversal implica que la perspectiva de la discapacidad sea incorporada de forma cre-
ciente a otros sectores del ordenamiento, especialmente a aquellos que regulan realidades en las que las barre-
ras sociales a la discapacidad generan situaciones de vulnerabilidad.

28 Adiferencia de otros instrumentos internacionales contra la discriminacion surgidos en Naciones Unidas, la
CDPD aborda de forma integral los Derechos Humanos de las Personas con Discapacidad. No solo hay reafir-
macion de derechos humanos ya existentes en relacion con su aplicacion desde una perspectiva del principio
de no discriminacion, sino también reformulacion y enriquecimiento de derechos anteriormente reconocidos,
extension del contenido y alcance de estos y, por Ultimo, verdadera innovacion con nuevos derechos inherentes
y especificos de las personas con discapacidad, tal y como mantiene MEGRET, F. en The disabilities convention:
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En una suerte de efecto de irradiacion de los derechos humanos a todo el ordena-
miento juridico, su contenido, ahora especificado en los derechos de las personas
con discapacidad, tiene también el alcance propio de los mandatos de optimiza-
cion dirigidos a los poderes publicos?® y, en consecuencia, constituyen obliga-
ciones positivas en orden a promover las condiciones favorables para su 6ptima
eficacia. Pero, ademas, en lo relativo a la materia de consumo, esta vinculacion
positiva implica también, de forma horizontal, a los sujetos de derecho privado,
a las relaciones entre particulares, con auténticas obligaciones de hacer para los
proveedores de bienes y servicios respecto de los consumidores vulnerables por
razdbn de edad y discapacidad.

Aun cuando se mantenga cierto debate sobre si esta eficacia horizontal de los
derechos humanos y fundamentales es directa o, por el contrario, requiere desa-
rrollos legislativos que explicitamente la establezcan, resulta pacifico concluir
cierto efecto directo entre sujetos de derecho privado respecto del principio de
igualdad y no discriminacion, especialmente en relacion con personas o colectivos
que se encuentran en una situacion de particular vulnerabilidad®. En todo caso,
esta eficacia horizontal se dara con plenitud mediante los desarrollos legislativos
especificos, en gran parte ya alcanzados en nuestro pais, en cumplimiento de los
referidos mandatos de optimizacion.

Con este marco interpretativo debemos integrar en nuestro ordenamiento el art. 4.e)
CDPD en cuanto obliga a los Estados a tomar todas las medidas pertinentes para

Human rights of persons with disabilities or disability rights? Equality and non-discrimination under international
law, FARRIOR, S. (dir), Routledge, London, 2017, pags. 269-292. Sobre el proceso evolutivo de especificacion de
los derechos humanos, BOBBIO, N. E/ tiempo de los derechos. Sistema, Madrid, 1991.

29 ALEXY, R, Teoria de los Derechos Fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, pag. 86.
30 En derecho comparado se atribuye a la doctrina y jurisprudencia alemana la primera construccion teori-
co-técnica de la doctrina de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales, conocida como Drittwirkung
der Grundrechte. DE VEGA GARCIA, P.: «La eficacia horizontal del recurso de amparo: el problema de la Drittwir-
kung der Grundrechte», Derecho PUCP, n.? 46, 1992, p. 372. Cfr. sobre la eficacia horizontal inmediata o directa
de los derechos fundamentales, ALEXY, R., obra citada, pag. 506-523; VILLAVERDE MENENDEZ, |., “La eficacia
de los derechos fundamentales” en BASTIDA FREIJEDO, F.J (Coord.), Teoria general de los derechos funda-
mentales en la Constitucion de 1978, Tecnos, Madrid, 2005. pags. 189-195; TOMAS MALLEN, B., “Derechos
Fundamentales y Drittwirkung en perspectiva multinivel: desarrollos recientes en el derecho europeo’. Revista
de Derecho Politico, n.2 115, 2022, pags. 207-235; y GARCIA RUBIO, M.P,, (2002): “La eficacia inter privatos
(Drittwirkung) de los derechos fundamentales”, Libro Homena g a lldefonso Sanchez Mera, Vol. |, Colegio Notarial
de La Corufia, pags. 297-314 y VIVAS TESON, ., La horizontalidad de los derechos fundamentales. Bienes de la
Personalidad. Asociacion de Profesores de Derecho Civil, 2008, pags. 205-213. Nuestro Tribunal Constitucional
ha incorporado esta doctrina y técnica en diversas resoluciones, dictadas en asuntos empapados de la con-
sideracion de nuestro ordenamiento constitucional como un Estado Social de Derecho. Asi, la temprana STC
n.© 38/1981, de 23 de noviembre 0o, entre ofras, la STC n.© 88/1985, de 19 de julio, la STC n.2 177/1988, de 10 de
octubre yla STC n.© 108/1989, de 8 de junio, todas ellas en materia de relaciones laborales.
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que ninguna persona, organizacion o empresa privada discrimine por motivos de
discapacidad. El desarrollo de este mandato de la CDPD —que enlaza con el gene-
ral de optimizacion de la libertad e igualdad establecido en el art. 9.2 CE y con el
amparo especial para el disfrute de los derechos de las personas con discapacidad
recogido como principio en el art. 49 CE— fue inicialmente abordado en nuestro
ordenamiento interno mediante el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviem-
bre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las
personas con discapacidad y de su inclusion social (en adelante, TRLDPDIS).

Sin embargo, el impulso definitivo en nuestro ordenamiento al desarrollo integral
de los mandatos de la CDPD se ha producido principalmente en el ultimo lustro.
Asi, mediante las reformas legales acaecidas a partir de 2021, se ha completado
la incorporacion de los derechos de las personas mayores y personas con disca-
pacidad con la dimensidn que han alcanzado en los nuevos estandares interna-
cionales. Esa nueva dimension de su abordaje juridico la podemos articular sobre
tres ejes: i) la plena capacidad juridica y el derecho a los apoyos necesarios; ii) el
derecho ala accesibilidad universal y a los ajustes razonables; iii) la intensificacion
del contenido del derecho a laigualdad y no discriminacion, con la inclusion de la
consideracion como discriminacion directa de la denegacion de los ajustes y de
los apoyos, con las consecuencias que mas adelante se detallaran.

En primer lugar, la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion
civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de
Su capacidad juridica ha establecido un acabado sistema de medidas de apoyo
ala capacidad juridica que transforma profundamente la realidad juridica y social
anterior. El nuevo modelo configura los apoyos a la toma de decisiones como un
verdadero derecho de la persona con discapacidad en torno al principio clave del
respeto a su voluntad, deseos y preferencias. Asi, tras la Ley 8/2021, la persona
con discapacidad deja de ser considerada Unicamente como objeto de protec-
cion y pasa a ser reconocida como verdadero sujeto titular de todos los derechos
humanos, en condiciones de igualdad. Las dificultades y restricciones practicas
en el ejercicio de sus derechos dejan de tener como efecto juridico la limitacion
formal de la capacidad y pasan a dar lugar al derecho a ser asistido o apoyado en
los procesos de toma de decisiones y en el otorgamiento de los consentimientos
propios de la contratacion.

En el ambito del derecho de consumo esta reforma legal determina que la per-
sona mayor o con discapacidad se sitia como sujeto titular, en plenitud, de sus
derechos como consumidor o usuario, ejercitables por si misma o con los apoyos
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que necesite. Asi, en caso de precisarlo, el derecho a ser asistido con los apoyos
se adhiere a los concretos derechos sustantivos que como consumidor o0 usuario
tiene la persona mayor o con discapacidad.

Y este derecho a un apoyo eficaz no solo exige actuar por parte de los poderes
publicos en orden a proveerlo adecuadamente cuando falte. También impone una
actitud proactiva a proveedores de bienes y servicios privados en orden a detec-
tar la eventual necesidad de apoyos y facilitar su concurrencia. Ademas, debe
considerarse que el nuevo sistema de apoyos ya no pivota principalmente sobre
unainstitucion judicial anotada en un registro publico, como era la derogada tutela
de adultos. Si bien la curatela y los apoyos voluntarios notariales si acceden al
Registro Civil, la guarda de hecho —la medida de apoyo mas comun en la realidad
social de nuestro pais—no lo hara generalmente. Ello determina que los oferentes
de bienes y servicios deban considerar, respecto de consumidores vulnerables
por razon de discapacidad o de avanzada edad, mas alla de la eventual concu-
rrencia de un curador o de un apoyo notarial, la posible existencia de un guardador
de hecho que asista al consumidor en la toma de sus decisiones o0 su necesidad.

Adicionalmente, ante dicha eventual necesidad de apoyos no cubierta, una buena
practica pautaria dirigir la oportuna comunicacion al Ministerio Fiscal por parte del
oferente del bien o servicio de que se trate, de conformidad con lo dispuesto en el
art. 42 bis a) 3 LJV. Estas comunicaciones al Ministerio Publico podrian ser cana-
lizadas especificamente en aquellos sectores de la contratacion de consumo mas
sensibles, a través de eventuales protocolos de colaboracion, tal y como ya se
han instrumentado respecto de las entidades bancarias a través de los protocolos
firmados en 2023,

En definitiva, la no concurrencia o ineficacia del apoyo que hubiera sido necesario
adquirira relevancia en una eventual lesion de los derechos sustantivos del con-
sumidor, especialmente si esa limitacion o ineficacia de los apoyos es causada
por el propio oferente, proveedor o prestador de bienes o servicios, pero también
cuando, aun sin serle atribuible a su actuacion, fuera conocedora de la misma
y, aun asi, consumase la contratacion con resultado de una ventaja que pueda
calificarse, como mas adelante se expondra, como injusta. Cabe subrayar que el

31 ElI19de julio de 2023 el Ministerio Fiscal, la Asociacion Espafiola de la Banca, la Confederacion Espafiola de
Cajas de Ahorros y la Union Nacional de Cooperativas de Crédito firmaron, de una parte, el Protocolo marco de
colaboracion para la efectividad de las medidas de apoyo a la capacidad juridica de las personas con discapa-
cidad en el ambito bancario y, de otra parte, el Protocolo general de colaboracion para la proteccion patrimonial
de personas titulares de productos bancarios con discapacidad o en otras situaciones de vulnerabilidad.
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propio TRLGDCU se refiere en diversos preceptos a la informacion del consumi-
dor como vinculada al derecho a un proceso de toma de decisiones dptimas (con
caracter general en el art. 8.2.d) y especificamente en los arts. 20.2 y 60.1 en rela-
cion con el consumidor vulnerable).

En segundo lugar, en materia de accesibilidad, la Ley 6/2022, de 31 de marzo,
de modificacion del Texto Refundido de la Ley General de derechos de las per-
sonas con discapacidad y de su inclusion social (...) ha ampliado la definicion de
accesibilidad universal ya introducida en la redaccion original del art. 2. k) TRL-
DPCDIS para hacerla aln mas consistente con los términos exigidos por la CDPD.
Asi, mediante esta reforma legal se incluye el concepto de accesibilidad cognitiva
como parte de la “condicion que deben cumplir los entornos, procesos, bienes,
productos y servicios”. Y, con trascendental relevancia en relacion con los dere-
chos como consumidores y usuarios de las personas mayores y personas con
discapacidad, se extiende explicitamente su aplicacion a los “bienes y servicios a
disposicion del publico” (art. 5. d) TRLDPCDIS).

Asi se constata en sus primeros desarrollos reglamentarios, en particular en el
Real Decreto 193/2023, de 21 de marzo, por el que se regulan las condiciones
basicas de accesibilidad y no discriminacion de las personas con discapacidad
para el acceso y utilizacion de los bienes y servicios a disposicion del publico,
que, en su capitulo Ill, incluye normas especificas aplicables a la oferta de bie-
nes y servicios en el ambito del consumo en general (art. 16), en relacion con el
comercio minorista (art. 17) y en relacion con los bienes y servicios de caracter
financiero, bancario y de seguros (art. 18). Adicionalmente, estas reformas se han
visto complementadas con la Ley 11/2023, de 8 de mayo, de trasposicion de Direc-
tivas de la Union Europea en materia de accesibilidad de determinados productos
y servicios (...), que lleva a cabo la trasposicion de la Directiva (UE) 2019/882 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de abril de 2019, sobre los requisitos de
accesibilidad de los productos y servicios y que concreta los requisitos de acce-
sibilidad universal aplicables a los productos y servicios incluidos en su ambito de
aplicacion®2

32 De conformidad con su art. 2, este ambito de aplicacion se extiende a equipos informaticos y sistemas
operativos, terminales de autoservicio, como terminales de pago o cajeros automaticos, equipos terminales de
consumo con capacidad informatica interactiva utilizados para comunicaciones electronicas o audiovisuales,
servicios de comunicaciones electronicas y de comunicacion audiovisual, determinados elementos de los ser-
vicios de transporte de viajeros; servicios bancarios para consumidores, libros electrénicos y programas espe-
cializados, servicios de comercio electronico; determinados elementos de los servicios de suministro eléctrico,
de agua y gas y determinados elementos de los servicios de agencia de viajes y touroperadores y las redes
sociales, asi como, finalmente, a las respuestas a las comunicaciones al nimero Unico europeo de emergencias.
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El principio de accesibilidad universal, asi definido, se complementa con el dere-
cho alos ajustes razonables —también introducido en nuestralegislacion en desa-
rrollo de la CDPD—, en el art. 2.m) TRLGDPCDIS que los conceptla como aque-
llas “modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas del ambiente fisico,
social y actitudinal a las necesidades especificas de las personas con discapaci-
dad que no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requie-
ran en un caso particular de manera eficaz y practica, para facilitar la accesibilidad
y la participacion y para garantizar a las personas con discapacidad el goce o
ejercicio, en igualdad de condiciones con las demas, de todos los derechos”.

Dentro de dichos ajustes razonables, cuya heterogeneidad no resultaria aqui abar-
cable, deben entenderse incluidos los que sean precisos para desplegar la efica-
cia de los apoyos al ejercicio de la capacidad juridica y facilitar su concurrencia
tanto durante la fase precontractual como durante el proceso de contratacion. En
ocasiones, esos ajustes razonables seran muy sencillos y faciles de implemen-
tar, de modo que su omision admitiria escasa justificacion. Sirva de ejemplo —tal
y como ya estan realizando muchas compafias en su actividad comercial—, la
buena practica de requerir la concurrencia del familiar o allegado que pudiera
estar actuando como guardador de hecho de una persona de avanzada edad
durante la oferta y tramitacion de la contratacion, incluso por via telefonica.

En tercer lugar, en relacion con el derecho a laigualdad y no discriminacion, la Ley
15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion, de
conformidad con lo dispuesto en su art. 3.k), incluye en su ambito de aplicacion “e/
acceso, oferta y suministro de bienes y servicios a disposicion del publico, incluida
la vivienda, que se ofrezcan fuera del ambito de la vida privada y familiar”, es decir,
en el ambito del mercado de bienes de consumo. A su vez, en su art. 17 concreta
su aplicacion a la oferta al publico de bienes y servicios y contiene especificas
menciones, entre otros, al ambito comercial, profesional, servicios financieros,
seguros, transporte y ocio. Como ya se apuntaba mas arriba, esta ley completa
eficazmente todo el sistema legal de nuevas garantias de los derechos de las per-
sonas con discapacidad en cuanto integra todas las relativas a la accesibilidad y a
los apoyos en la definicion legal de discriminacion directa por denegacion de ajus-
tesrazonables establecida en su art. 6.1.a), unido a la nulidad de pleno derecho de
las clausulas de los negocios juridicos que constituyan o causen discriminacion,
de conformidad con su art. 26.

En consecuencia, la interpretacion conjunta de las disposiciones y principios de
estas tres normas —Ley 8/2021, Ley 6/2022 y Ley 15/2022—nos ayuda a concluir
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que el incumplimiento de las obligaciones en materia de accesibilidad universal y
la denegacion de los ajustes razonables —incluida la no facilitacion del desplie-
gue de los apoyos a la capacidad juridica®*— constituirian causa de discrimina-
cion directa, también en el ambito de las relaciones de consumo®*. Y la acredita-
cion de dicha discriminacion tendra, a su vez, consecuencias en relacion con la
eventual ineficacia de los respectivos actos 0 negocios juridicos en que se haya
producido.

Sirva lo expuesto hasta ahora para asentar la propuesta de que las personas con
discapacidad y las personas mayores son consumidores vulnerables en situacion
de subordinacion, indefension o desproteccion efectiva cuando en una concreta
relacion de consumo se da alguna de las circunstancias siguientes: i) no se haya
cumplido con las obligaciones relativas a los requisitos de accesibilidad universal;
i) no se hayan realizado los ajustes razonables que el caso hubiera requerido; iii)
no hubieran concurrido de modo eficaz los apoyos al ejercicio de la capacidad
juridica que la persona precise.

6. Consecuencias juridicas de la infraccién de las
salvaguardas legales del consumidor vulnerable:
sanciones administrativas, acciones colectivas,
acciones individuales y accion de nulidad por
ventaja injusta.

Ademas de esta conceptualizacion general del consumidor vulnerable, la Ley
4/2022, de 25 de febrero, de proteccion de los consumidores y usuarios frente a
situaciones de vulnerabilidad social y econdmica introdujo en el TRLGDCU diver-
sas disposiciones con vocacion de asegurar sus derechos respecto de concretas
practicas comerciales en especificos contextos de contratacion.

33 Elapartado segundo del art. 6.1.a) de la Ley 15/2022 incluye en el concepto legal de ajustes razonables “las
modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas del ambiente fisico, social y actitudinal (...) para facilitar
la accesibilidad y la participacion y garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad
de condiciones con las demas, de todos los derechos”.

34 Tal y como sefiala FERREIROS MARCOS, C. en El papel del Ministerio Fiscal en la proteccion juridica de los
consumidores y usuarios”. Revista del Ministerio Fiscal, n ¢ 4, Madrid, 2017, pag. 20, “la defensa del derecho a
la tutela judicial efectiva y, en general, de los derechos humanos, especialmente de aquellos colectivos mas wvul-
nerables, nos obliga también a atender a las disposiciones recogidas en la legislacion contra la discriminacion”.

253



Asi, en lalegislacion resultante, al tiempo que se establecen determinados manda-
tos para poderes y administraciones publicas®, se imponen también obligaciones
positivas para proveedores de bienes y prestadores de servicios, como son las
relativas a la accesibilidad en el etiquetado y presentacion de bienes y servicios
(art. 18.2); a las practicas comerciales respecto de las comunicaciones al consu-
midor, atencion post contractual y acceso a bienes o servicios basicos (art. 19.6);
a la informacioén en la oferta comercial de bienes y servicios (art. 20.2); a la infor-
macion precontractual (art. 60.1, segundo parrafo); a las clausulas no negociadas
individualmente (art. 80.1.a) y, por ultimo, a la informacion precontractual en los
contratos a distancia, fuera del establecimiento mercantil y en mercados en linea
(arts. 971 y 97 bis 1).

El incumplimiento de estas obligaciones legales seria constitutivo, en su caso, de
infraccion administrativa®. Pero, mas alla de las consecuencias en el plano admi-
nistrativo, asi como del eventual ejercicio de acciones colectivas® —para las que,
de conformidad con lo expuesto mas arriba, estaria legitimado el Ministerio Publico
en los casos legalmente previstos—, cabe analizar si estas situaciones podran dar
lugar al ejercicio de acciones individuales en defensa de los derechos del consu-
midor que hubieran resultado lesionados. Igualmente, debemos preguntarnos en
qué casos estas acciones individuales podrian ser ejercidas por el Ministerio Fis-
cal o con su intervencion procesal en los procedimientos instados por particulares
que tuvieran tal objeto.

Ala hora de analizar los remedios legalmente establecidos en torno a la lesion de
los nuevos derechos reconocidos al consumidor vulnerable, sorprende que las

35 Elart 8.2 TRLGDCU establece el principio general de que “los derechos de las personas consumidoras vul-
nerables gozaran de una especial atencion” y que los poderes publicos “promocionaran politicas y actuaciones
tendentes a garantizar sus derechos en condiciones de igualdad, con arreglo a la concreta situacion de vulnera-
bilidad en la que se encuentren, tratando de evitar, en cualquier caso, tramites que puedan dificultar el ejercicio
de los mismos” junto con la consideracion de la vulnerabilidad del consumidor en relacion con la formacion y
educacion de los consumidores (art. 17.3).

36 Tales infracciones administrativas podrian alcanzar la calificacion de “actuacion discriminatoria” prevista
en el art. 471.1 TRLGDCU, puesto en relacion con el art. 6.1.a, segundo parrafo, de la Ley 15/2022, en cuanto
establece, como ya se ha referido, que sera considerada discriminacion directa la denegacion de ajustes razo-
nables. Aello hay que afiadir que tendra la consideracion de infraccion grave silos hechos se hubieran realizado
“explotando la especial inferioridad, subordinacion o indefension de determinados consumidores o de grupos de
ellos” (art. 48.3.b TRLGDCU).

37 Debe considerarse que el incumplimiento de las obligaciones de ajustar la oferta comercial a las circuns-
tancias del consumidor vulnerable tiene la consideracion legal de practica desleal por engafiosa, en razon de lo
dispuesto en el art. 20.6, TRLGDCU yen el art. 7 delaLey 3/1991, de 10 de enero, de competencia desleal, norma
que a su vez contempla en su art. 32 la posibilidad de ejercitar tanto acciones colectivas —declarativa, cesacion
remocion, rectificacion— como individuales de resarcimiento de dafios y perjuicios. En ambos textos legales se
contempla la legitimacion del Ministerio Fiscal para el ejercicio de la accion de cesacion.
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obligaciones legalmente establecidas en la reforma de 2022 en el TRLGDCU no
se acompanen de bases juridicas especificas, suficientemente claras, en el mismo
texto legal, como fundamento de la ineficacia parcial o total de los contratos asi
celebrados en perjuicio de consumidores vulnerables.

No obstante, sin forzar en absoluto la interpretacion de la norma, podemos con-
cluir, de una parte, que el incumplimiento de las nuevas exigencias de accesibi-
lidad en la informaciéon previa a la contratacion podra considerarse como equi-
valente a la omision de la informacion precontractual relevante. Sobre esta base
el consumidor vulnerable quedaria legitimado para demandar la ineficacia de las
clausulas del contrato que se pudieran considerar afectadas por dicho defecto, asi
como la integracion del mismo en su beneficio, conforme al principio de buena fe
objetiva, de conformidad con lo dispuesto en el art. 65 TRLGDCU.

También encontramos que, en relacion con la contratacion a distancia, fuera del
establecimiento mercantil y en linea, el incumplimiento de los derechos del consu-
midor vulnerable respecto del contenido y forma del contrato podria entenderse
equivalente a su no entrega en forma alguna. En este caso, de conformidad con
lo establecido en el art. 100 TRLGDCU, el consumidor vulnerable quedaria legiti-
mado para demandar la nulidad del contrato tanto por via de accion, como por via
de excepcion, tal y como recoge el referido precepto.

Igualmente, podriamos considerar —siguiendo entre otros autores a PELEGRINO
TORANO— que la regulacion de la responsabilidad del empresario por productos
defectuosos (arts. 135 y ss. TRLGDCU) podria fundamentar una accion individual
de resarcimiento de los dafios causados por un uso inadecuado de un producto si
dicho uso impropio se hubiera debido a la falta de accesibilidad de la informacion
suministrada respecto de un consumidor vulnerable por edad o discapacidad, por
parte del empresario productor del mismo.

Sin embargo, mas alla de estas posibles consecuencias de concretosincumplimien-
tos en materia de accesibilidad de la informacion previa y contractual, no encontra-
mos en el TRLGDCU una regulacion especifica de la ineficacia de la contratacion
realizada en situacion de vulnerabilidad por las restantes causas anteriormente
expuestas, es decir, en caso de no realizacion de ajustes razonables o de falta de
concurrencia de los apoyos a la capacidad juridica que se pudieran precisar.

Por tanto, el nuevo marco legal de los derechos del consumidor vulnerable conte-
nido en el TRLGDCU sigue sin contar con una accion especifica que legitime para
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pretender la nulidad o ineficacia total de una contratacion que se haya realizado
tomando ventaja de dicha vulnerabilidad y, en consecuencia, reportando al empre-
sario una ventajainjusta. Y ello a pesar de que un remedio de tal naturaleza ya venia
siendo echado en falta por la doctrina incluso para el consumidor en general.®

Asi, entre las soluciones que se barajaban por parte de diversos estudios, se pro-
ponia introducir una accién rescisoria por ventaja injusta para “vehicular la res-
ponsabilidad precontractual de la parte fuerte por no considerar los intereses de
la otra parte y captar, en un grado menor al del dolo, la violencia o la intimidacion,
la voluntad de la otra parte”®. Esta accion por ventaja injusta tendria referentes en
previas propuestas formuladas en diversos foros de homologacion internacional
del derecho privado como son las figuras de la gross disparity™ y del excessive
benefit or unfair advantage®.

Se hace preciso, entonces, dirigir la mirada hacia el Codigo Civil para encontrar
que la Ley 8/2021, en el marco de las reformas en materia de discapacidad, incor-
pord esta nocion de ventaja injusta, entre otros preceptos®, en la regulacion de
la accion de anulabilidad, en el art. 1.302.3 CC, como remedio para interesar la

38 Asi, la doctrina venia considerado que “el sistema juridico deberia prever soluciones para la parte que ha
sufrido el déficit de informacion que le permitieran desvincularse o no del contrato; (...) y deberia permitir que
fuera la parte perjudicada por el contrato la que instara o bien la resolucion o rescision del contrato, o la adapta-
cion del mismo, en funcién de la relevancia de la informacion omitida o falseada y su repercusion sobre la econo-
mia del contrato” tal y como sefiala BARCELO COMPTE, R., en Ventaja injusta y proteccion de la parte débil del
contrato. Barcelona: Colegio Notarial de Catalufia/Marcial Pons., pag. 300-301. Siguiendo a JEREZDELGADO C.
en Principios, definiciones y reglas de un Derecho Civil europeo: el Marco Comtn de Referencia (DCFR). Agencia
Estatal del Boletin Oficial del Estado, 2015, se trataria de una posicion coherente con lo recomendado en el Marco
Comun de Referencia del Derecho Civil Europeo, en el que se indica que el incumplimiento de las obligaciones
de informacion previa a la contratacion podria dar lugar a la resolucion del contrato, cuando menos de forma
subsidiaria, si se incumplen las obligaciones resultantes de su ulterior integracion conforme a las expectativas
razonables de la otra parte (art. 3.109 DCFR).

39 BARCELO COMPTE, R., obra citada, pag. 302y, también, citada en lamisma, GARCIARUBIO, M. P., “Lares-
ponsabilidad precontractual en la propuesta de modificacion del derecho de obligaciones y contratos”, Anuario
de Derecho Civil, 63, 1V, 2010, pags. 1621-1642.

40 Art. 3.2.7 de los principios UNIDROIT: “Una parte puede anular el contrato o cualquiera de sus clausulas
si en el momento de su celebracion el contrato o alguna de sus clausulas otorgan a la otra parte una ventaja
excesiva. A tal efecto, se deben tener en cuenta, entre otros, los siguientes factores: (a) que la otra parte se haya
aprovechado injustificadamente de la dependencia, afliccion econdmica o necesidades apremiantes de la otra
parte, o de su falta de prevision, ignorancia, inexperiencia o falta de habilidad en la negociacion; y (b) la natura-
leza y finalidad del contrato”

41 At 4109 PECL: “(1) A party may avoid a contract if, at the time of the conclusion of the contract: (a) it was
dependent on or had a relationship of trust with the other party, was in economic distress or had urgent needs,
was improvident, ignorant, inexperienced or lacking in bargaining skill, and (b) the other party knew or ought to
have known of this and, given the circumstances and purpose of the contract, took advantage of the first party’s
situation in a way which was grossly unfair or took an excessive benefit”

42 Ademas de fundamento de esta accion de anulabilidad, la idea de ventaja injusta es introducida por la Ley
8/2021 en otros preceptos —1163, 1302, 1304, 1314 y 1765 CC—, pudiendo concluirse que en todos ellos cons-
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ineficacia de la contratacion realizada por las personas con discapacidad que,
precisadas de apoyos, no hubieran contado con la concurrencia eficaz de estos?.

A diferencia del derecho civil de Catalufia** —que habia introducido en su regu-
lacion esta figura de la ventaja injusta con anterioridad—, el Codigo Civil nada
dice sobre su aplicacion a los contratos de consumo. Esto lleva a plantearse si su
ambito se extiende o no a los contratos celebrados por los consumidores. La res-
puesta positiva seria mas congruente con una interpretacion sistematica del nuevo
marco legal de la discapacidad. No parece razonable entender que las salvaguar-
das legales de los derechos de las personas con discapacidad frente a la ventaja
injusta en la contratacion queden limitadas a los contratos entre particulares no
profesionales. En la realidad juridica actual los contratos privados entre particula-
res no profesionales representan una minima parte del trafico juridico-econdmico
que sustenta la adquisicion de bienes y servicios ordinarios de la generalidad de
los ciudadanos. Es decir, la practica totalidad de las contrataciones que se realizan
por los ciudadanos en el dia a dia de su vida ordinaria son contratos de consumo.
Por ello, todas las vias de interpretacion —sistematica, l6gica y teleologica— lle-
van a concluir que la reforma del legislador abarcaria la realidad de la contratacion
privada contemporanea en toda su fenomenologia con inclusion, precisamente,
de la contratacion de consumo, por ser la mas frecuente en la realidad social.*®

tituye un mecanismo de salvaguarda legal de los derechos de las personas con discapacidad frente a quien se
prevale o aprovecha de la necesidad de apoyo o de ajustes que no esta eficazmente cubierta o atendida.

43 Art. 1302.3 CC: “Los contratos celebrados por personas con discapacidad provistas de medidas de apoyo
para el ejercicio de su capacidad de contratar prescindiendo de dichas medidas cuando fueran precisas, podran
ser anulados por ellas, con el apoyo que precisen. También podran ser anulados por sus herederos durante el
tiempo que faltara para completar el plazo, sila persona con discapacidad hubiere fallecido antes del transcurso
del iempo en que pudo ejercitar la accion.

Los contratos mencionados en el parrafo anterior también podran ser anulados por la persona a la que hubiera
correspondido prestar el apoyo. En este caso, la anulacion solo procedera cuando el otro contratante fuera cono-
cedor de la existencia de medidas de apoyo en el momento de la contratacion o se hubiera aprovechado de otro
modo de la situacion de discapacidad obteniendo de ello una ventaja injusta”

44 Estaideade ventajainjusta fue introducida por primera vez en 2017, en el art. 621-45 CC de Catalufia, como
facultad de rescision de los contratos de compraventa, con explicita extension de su aplicacion a los contratos
de compraventa de consumo. Su ejercicio se posibilita en caso de acreditarse que “(...) en el momento de la
conclusion del contrato, una de las partes dependia de la otra 0 mantenia con ella una relacion especial de
confianza, estaba en una situacion de vulnerabilidad econémica o de necesidad imperiosa, era incapaz de
prever las consecuencias de sus actos, manifiestamente ignorante o manifiestamente carente de experiencia,
y la otra parte conocia o debia conocer esta situacion, se aprovecho¢ de ello y obtuvo un beneficio excesivo o
una ventaja manifiestamente injusta”. La regulacion en derecho comun difiere de la regulacion catalana en la
naturaleza de la accion —nulidad frente a rescision—y en una menor concrecion de lo que deba de entenderse
por ventaja injusta.

45 Estainterpretacion no obsta a la conveniencia de una aclaracion de la cuestion mediante una ulterior reforma
legal, en la linea de la ultima propuesta de reforma del CC presentada por la Comision General de Codificacion,
ulterior ala Ley 8/2021, que contempla la necesidad de “incluir de modo expreso la regla que consagra la aplicacion
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Frente a quienes mantienen una interpretacion contraria*, podemos esgrimir adi-
cionalmente otros argumentos: en primer lugar, por ser el CC supletorio respecto
delono previsto en otras leyes*’; en segundo lugar, y quizas con mayor relevancia,
en la especificidad de sus normas reguladoras de la eficacia de los contratos cele-
brados por personas con discapacidad.

Pero ;qué es la ventaja injusta? EI CC no ha desarrollado completamente su defi-
nicion legal, de modo que resulta, al menos parcialmente, en un concepto juridico
indeterminado. A falta deinterpretacion jurisprudencial, podemos integrarlo por via
académica y derecho comparado. Siguiendo a BARCELO COMPTE“® nos parece
atil distinguir dos elementos o componentes de la ventaja injusta que deben con-
currir para concluirla aplicable a un caso: de una parte, la injusticia procedimental
y, de ofra, la injusticia sustantiva.

La injusticia procedimental vendria referida a la especial vulnerabilidad que pre-
senta una de las partes al abordar la contratacion, incluyendo el proceso previo

supletoria de las normas del Cédigo Civil alos contratos celebrados entre empresarios y consumidores, subrayando
asi el caracter general y supletorio de las reglas del Codigo” Véanse los términos y exposicion de motivos de la
“propuesta de modernizacion del Cédigo Civil en materia de obligaciones y contratos” elaborada por la Comision
General de Codificacion en 2023. La propuesta, ademas de reforzar el caracter supletorio del CC, afronta un perfec-
cionamiento de laregulacion de la ventaja in justa para redondear el sentido de esta en la direccion que venia apun-
tando la doctrina académica, con una definicion mas precisa de este concepto juridico (art. 1297 proyectado). Y,
por otra parte, se da caracter autbnomo a una nueva accion de anulacion del contrato (art. 1243 proyectado), junto
con la indemnizacion de los eventuales dafos, por incumplimiento del deber precontractual de informar. https://
www.mjusticia.gob.es/es/EIMinisterio/GabineteComunicacion/Documents/Propuesta%20de%20modernizaci%-
C3%B3n%20del%20C%C3%B3digo%20Civil%20en%20materia%20de%200bligaciones%20y%20contratos.pdf
46  Asi puede desprenderse de o mantenido, respectivamente, por EGUSQUIZA BALMASEDA vy, citada por
ella, ALVAREZ LATA, si bien la consistencia de su postura, solidamente argumentada, parece circunscribirse al
primer inciso del presupuesto de hecho contemplado en el segundo parrafo del art. 1.302.3 CC, relativo a quién,
necesitandolas, contrata sin medidas de apoyo por considerar que, en el ambito de la contratacion de consumo,
especialmente a distancia y en linea, no se daran las circunstancias que permitan conocer a la otra parte ni la
necesidad de apoyo ni la incomparecencia de este. Sin embargo, mantenemos que la eventualidad de que el
proveedor llegue a conocer dicha circunstancia si que es posible y no se puede descartar a priori. Y, en cualquier
caso, respecto del segundo supuesto, aprovechamiento de otro modo de la discapacidad, el proveedor a distan-
cia o en linea si que puede tener, de forma bastante habitual, evidencia de |a situacion de discapacidad y de la
necesidad de apoyo, y aprovecharse de ella. EGUSQUIZABALMASEDA, M. A. Capitulo 42, “La reforma del régi-
men de la anulabilidad” en LLEDO YAGUE, F, (Dir., inter alia) Reformas legislativas para el apoyo a las personas
con discapacidad, Estudio Sistematico de la Ley 8/2021, Madrid, Dykinson, 2022, pags. 1171-1172 y ALVAREZ
LATA, M., Capitulo 48, “El art. 1263",, en GUILARTE MARTIN-CALERO, C. (dir.), Comentarios a la Ley8/2021 por la
que se reforma la legislacion civil procesal en materia de discapacidad. Cizur Menor, Aranzadi, 2021, pag. 1019.
47 Las disposiciones del Codigo Civil se han de entender aplicables como supletorias en las materias regidas
por otras leyes, de conformidad con lo dispuesto en su art. 4.3

48 EGUSQUIZABALMASEDA, en la obra citada, pag. 1171, parece inclinarse por la posicion contraria, es decir,
considerar la legislacion de consumo de preferente aplicacion. En relacion con este punto mantenemos que las
dos regulaciones tienen que ser aplicadas, de forma integral y complementaria.

49 Barcel6 Compte, R., obra citada, pags. 265-278.
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precontractual ylo relativo a la informacion precisa para la toma dptima de decisio-
nes. Esta vulnerabilidad, conocida por la otra parte, es aprovechada por esta con
quiebra del principio de buena fe. Este componente de injusticia procedimental se
reflejaria en la regulacion del CC en la férmula alternativa que contempla, bien la
contratacion en una situacion de necesidad de apoyos no cubierta, bien la contra-
tacion en la que, de otro modo —de cualquier otro modo, podriamos enfatizar—,
se produzca dicho aprovechamiento de la vulnerabilidad por razén de la disca-
pacidad. Asi, esta ventaja injusta procedimental cubriria supuestos a los que no
alcanzaba la regulacion de los tradicionales vicios del consentimiento, cuando la
posicion vulnerable de una de las partes no llegaba a determinar un error esencial
0 un consentimiento viciado por un dolo grave de la otra parte.

El segundo componente necesario de la ventaja injusta es la injusticia sustantiva.
Consistiria en un juicio de inequidad sobre las consecuencias del contrato, enten-
dido en un sentido amplio. Es decir, la inequidad no se limita al supuesto de falta
de reciprocidad de las prestaciones. El precepto abarca un enfoque superior,
por encima del estricto desenvolvimiento de las respectivas prestaciones. Para
una mejor comprension podemos pensar en supuestos practicos en los que, aun
cuando no se dé ese desequilibrio interno del contrato, la ventaja injusta se mani-
fiesta en relacion con las consecuencias que la celebracion del contrato ha tenido
o tendra para cada una de las partes. Amodo de ejemplo, piénsese en el supuesto
en el que un proveedor obtiene un beneficio ajustado sobre un precio de mer-
cado pero que, para la persona con discapacidad, supone el compromiso de su
solvencia para satisfacer sus necesidades basicas. Ahila ventaja que obtiene el
proveedor de bienes y servicios es manifiestamente injusta, debido a la enorme
desproporcion entre su beneficio y las graves consecuencias que para obtenerlo
genera en el consumidor vulnerable. Situados en estos términos podemos concluir
con la doctrina que “un contrato puede ser injusto para una parte que dificiimente
puede permitirselo, aunque el precio no sea irrazonable” y que “la existencia de
un perjuicio patrimonial para la parte débil del contrato” puede darse, en las con-
secuencias externas del mismo, “aunque no proceda de un desequilibrio de las
prestaciones”®. Asi, la nueva figura da cobertura a supuestos a los que no alcan-

50 Asi se concluye en BARCELO COMPTE, R., obra citada, pagina 211, donde se apunta el siguiente ejemplo
tomado de los comentarios oficiales del DCFR y de los PECL: “X, que es viuda, vive en una casa que le resulta
bastante grande y que su vecino Y queria comprar hace mucho tiempo. X quiere mudarse a una vivienda mas
pequefia, pero que se encuentre en el mismo barrio donde ha vivido toda su vida. Suele pedirle consejo a Y en
cuestiones de negocios, confiando en sus consejos. Y es perfectamente consciente de la situacion que esta
atravesando X, y se aprovecha de ello; convence a X para que le venda la casa. Le ofrece el precio de mercado,
pero no le advierte de que le sera imposible encontrar otro sitio donde vivir por ese precio en esa zona. X podra
anular el contrato”.
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zaban otras acciones de naturaleza proxima, como las de rescision por lesion o las
acciones frente a clausulas abusivas.

Sentado lo anterior, jcuéles serian las concretas situaciones de vulnerabilidad de
la persona mayor o de la persona con discapacidad que encajarian como presu-
puesto de hecho para el ejercicio de esta accion de anulabilidad por ventajainjusta?

Ya hemos visto que la regulacion del art. 1.302.3 CC no establece una enume-
racion exhaustiva o cerrada de circunstancias o situaciones del contratante con
discapacidad que pudieran dar lugar al ejercicio de esta accion. Tras referir el
supuesto mas evidente de vulnerabilidad —el conocimiento por la otra parte con-
tratante de la falta de concurrencia de apoyos al ejercicio de la capacidad juridica
en quien los precisa—, afade una formula abierta para referirse a la circunstancia
de que la otra parte contratante “se hubiera aprovechado de otro modo de la situa-
cion de discapacidad”.

Respecto del primer supuesto —la falta de concurrencia de los apoyos—, la doc-
trina ha estado pronta a aclarar —desde una posicion ciertamente critica con la
técnica legislativa del precepto y a pesar de su literalidad— que el supuesto de
hecho abarcaria todas las posibilidades de falta de apoyos en quien los necesita
cuando esta circunstancia sea conocida por la otra parte contratante. Es decir,
quedaria incluido tanto el caso de la persona con discapacidad que nunca los
ha tenido® como el de aquella persona que anteriormente viniera actuando con
apoyos —sea un apoyo voluntario, un curador o con un guardador®>—, pero que,
circunstancialmente, para la realizacion de dicho contrato, no ha contado con tal
asistencia.

En relacion con los restantes supuestos, integrados en la férmula abierta de
“haberse aprovechado de otro modo de la situacion de discapacidad”, debe pre-

51 Asiserefleja en laheterogeneidad de los términos utilizados por el legislador al referirse en estos articulos a
las medidas de apoyo —‘establecidas” en los arts. 1163, 1.304 y 1314 CC; “provistas”, en el art. 1.302; “previstas”
en el art. 1765— “sin dichos apoyos” (art. 1163 CC), “precisas” (art. 1.302 CC) —, se sugiere que las diferencias
en la literalidad de estos preceptos se deberian interpretar ala luz de los principios de la Ley 8/2021. Conforme a
dichos principios, puede concluirse que el supuesto de hecho requiere que la persona necesite dichos apoyos,
pero no que efectivamente viniera contando con ellos con anterioridad. Igualmente, seria incongruente inter-
pretar que el supuesto de hecho se restringe solo al caso de preexistir un apoyo previamente “provisto” por la
autoridad judicial.

52 En apoyo de esta postura, ALVAREZ LATA, N., obra citada, pag. 1018, limitandolo al supuesto de que la
actuacion del guardador de hecho se viniera exteriorizando previamente y, de forma mas amplia, GARCIA
RUBIO, M. P. en Comentario al art. 1.302 CC en GARCIARUBIO. M.P y MORO ALMARAZ M.J. (Dirs.) y VARELA
CASTRO I. (Coord.), Comentario articulado a la reforma civil y procesal en materia de discapacidad, 2022. Cizur
Menor, Aranzadi, pags. 659.
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cisarse que también exigiria el conocimiento o conciencia suficiente de la situacion
de vulnerabilidad por la otra parte contratante. No obstante, podria considerarse
equivalente una ignorancia inexcusable cuando, ante la evidencia de la discapa-
cidad o de la avanzada edad, no se hubieran aplicado los ajustes minimos que
hubieran evitado la vulnerabilidad finalmente resultante. No resulta arriesgado
aventurar que, en las relaciones de consumo, el incumplimiento de las obligacio-
nes legales sobre accesibilidad y ajustes razonables seran valorados como una
de las formas de “aprovecharse de otro modo” de la situacion de discapacidad
prevista en el texto legal.

Finalmente, debe destacarse que —por diferencia con la falta de concurrencia de
los apoyos, respecto de los cuales parte de la doctrina admite la posibilidad de dar
validez a unarenuncia voluntaria a los mismos®*—, en relacion con las garantias de
accesibilidad y otros ajustes establecidos como obligacion legal en la legislacion
de consumo, una renuncia previa no tendria efecto y seria nula de conformidad
con lo dispuesto en los arts. 10 y 92.3 TRLGDCU.

7. El ejercicio de acciones individuales por el Ministerio
Fiscal y su intervencién en procedimientos iniciados
por el consumidor vulnerable

Lo anteriormente expuesto permitiria aproximarse a una respuesta a la primera
cuestion que se proponia como objeto de este trabajo: jcuando esta el Ministe-
rio Publico legitimado para accionar o intervenir en procedimientos relativos al
ejercicio de acciones individuales en defensa de los derechos de un consumidor
vulnerable?

Tal ycomoindicabala Circular 2/2018, podriamos seguir considerando que la base
juridica contenida en el art. 11.5 LEC —mientras subsista—, legitimaria al Ministe-
rio Publico para actuar en defensa de los derechos del consumidor vulnerable. A
la luz de la nueva legislacion, esta legitimacion surgiria con mas claridad cuando
se hayan incumplido las obligaciones legales en materia de accesibilidad y ajustes
razonables, o0 se hubiera generado ventaja injusta ante la falta de concurrencia de
los apoyos precisos o por haberse aprovechado de otro modo de la vulnerabilidad
derivada de la discapacidad o de la avanzada edad del consumidor.

53 GARCIARUBIO, M. P., obra citada, Comentario al art. 1.302 CC (...), pags. 656 y ss.

261



Pero no podemos obviar que, de una parte, esta interpretacion del art. 11.5 LEC
no ha sido aun confirmada por la jurisprudencia y, de otra parte, que el propio
precepto se encuentra amenazado de derogacion. Ello nos llevaria a buscar un
fundamento juridico mas alla de este articulo. Podriamos plantearnos si resulta
base juridica bastante el numeral séptimo del articulo tercero EOMF respecto de la
intervencion del Ministerio Publico en procedimientos civiles en los que se encuen-
tren interesadas personas con discapacidad. Sin embargo, esta legitimacion no
serfa suficiente —al menos en su tenor literal e interpretacion habitual—, ya que
el precepto se refiere a los procedimientos civiles en los que estén interesadas
personas con discapacidad “en tanto se provee de los mecanismos ordinarios de
representacion”. Es decir, se trataria de una suerte de legitimacion transitoria, muy
limitada al espacio temporal preciso en tanto se nombra una defensa judicial ad
hoc. Y elloincluso haciendo una interpretacion lo mas flexible posible del concepto
de representacion para aproximarla al concepto de apoyos, mas amplio, estable-
cido en la Ley 8/2021, y su posible insuficiencia.5*

Conformarse con una posicion tan restrictiva de la intervencion del Ministerio Fis-
cal en estos procedimientos chocaria con la relevancia legal e institucional que el
Ministerio Publico ha alcanzado como 6rgano constitucional de referencia en la
salvaguarda de los derechos de las personas con discapacidad y las personas
mayores. Ciertamente, mantener al Ministerio Fiscal al margen de estos procedi-
mientos resultaria incongruente con su estatuto constitucional en relacion con la
grave trascendencia que la lesion de los derechos de estos consumidores vulne-
rables puede tener en su trayectoria vital subsiguiente. Manténgase en mente que,
en muchos supuestos, habra un riesgo cierto de afectacion del derecho a la vida
independiente y a la autonomia personal —también consagrados en la CDPD—,
especialmente cuando las consecuencias de los contratos celebrados compro-

54 Este numeral séptimo del articulo tercero del EOMF, precisa una interpretacion conforme a la Ley 8/2021
en tanto no se produzca una reforma que lo actualice debidamente. De conformidad con el nuevo sistema de
apoyos al ejercicio de la capacidad juridica de las personas con discapacidad, la intervencion del Ministerio
Fiscal en procedimientos que puedan afectar a personas con discapacidad o personas mayores en situacion de
wulnerabilidad no debe entenderse limitada a los supuestos en los que, precisandose un apoyo representativo,
este no haya sido provisto. El nuevo modelo de apoyos determina que la representacion es una formula excep-
cional. En consecuencia, la intervencion del Ministerio Publico no puede referirse solamente a una necesidad
de representacion por instrumentar, sino que debera entenderse referida a cualquier situacion de necesidad de
apoyos no provistos o no concurrentes, o incluso, existiendo tales apoyos, cuando estos no se valorasen como
suficientes. Asi se recoge ya de forma consistente con la Ley 8/2021 en la redaccion actualmente vigente de los
arts. 7.2 y 8 LEC. No obstante, la intervencion del Ministerio Fiscal parece seguir limitada a la referida situacion
transitoria desde la deteccion de la necesidad de apoyos o su insuficiencia hasta la articulacion de una defensa
judicial especifica para el procedimiento de qué se trate.
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metan la solvencia econdmica del consumidor vulnerable y la satisfaccion de sus
necesidades basicas de subsistencia.

Adicionalmente, negar la legitimacion del Ministerio Publico para intervenir en
relacion con acciones individuales del consumidor vulnerable contrastaria con la
amplia intervencion que se viene dando al Ministerio Fiscal en los procedimientos
relativos a los numerosos casos litigiosos que genera la inclusion en ficheros de
insolvencia de ciudadanos, no siempre vulnerables, por razén de su conexion con
la eventual vulneracion de los derechos fundamentales contenidos en el art. 18
CE®S.

Precisamente, es en esa vinculacion con la tutela jurisdiccional de los derechos
fundamentales donde proponemos encontrar un fundamento solido de la interven-
cion del Ministerio Fiscal en defensa de los intereses de los consumidores vul-
nerables, mas alla de la legitimacion que pueda fundamentar el art. 11.5 LEC en
tanto siga vigente. Efectivamente, el numeral tercero del articulo tercero EOMF, de
conformidad con lo dispuesto en el propio art. 124 CE, atribuye al Ministerio Fiscal
la funcion de “velar (...) por los derechos fundamentales y libertades publicas con
cuantas actuaciones exija su defensa”. Y el art. 249.2° LEC establece que en los
procedimientos relativos a la tutela judicial civil de cualquier otro derecho funda-
mental “sera siempre parte el Ministerio Fiscal”.

Hilemos ahora los pasos que hemos seguido a lo largo de toda la exposicion pre-
cedente: en primer lugar, hemos convenido que son consumidores vulnerables
las personas mayores y las personas con discapacidad cuando se encuentran
en efectiva subordinacion, indefension o desproteccion por incumplimiento de las
garantias de accesibilidad, por la denegacion de ajustes razonables o por la falta
de apoyos que precisen en la toma de decisiones.

En segundo lugar, hemos concluido que la denegacion de los ajustes para las
personas con discapacidad, la quiebra del derecho a la accesibilidad universal o
la falta de los apoyos que precisen para el ejercicio de su capacidad juridica han
sido elevados a la categorizacion de causa de discriminacion directa, tanto por la
CDPD como por nuestra reciente legislacion de desarrollo del derecho fundamen-
tal a laigualdad y no discriminacion, consagrado en el art. 14 CE.

55 Asilo vienen reflejando las memorias de la FGE, véase la Memoria del afio 2024, pag. 174, en https: /jwww.
fiscal.es/documents/20142/7672984 MEMF|S24.pdf/4da03486-28ef-1a1b-f515-9d09f38cb3a67t=1751540062196
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Si ponemos en relacion ambas conclusiones, obtenemos que el gjercicio de una
accion en defensa de los derechos de un consumidor vulnerable, fundamentada
en la vulneracion de su derecho a la accesibilidad, a los ajustes o a los apoyos —
bien por incumplimiento de la legislacion especifica de consumo, bien por haber
resultado en la ventaja injusta contemplada en el CC— supone también la pre-
tension de la tutela judicial civil de su derecho a la igualdad y no discriminacion
consagrada en el art. 14 CE.

En consecuencia, los procedimientos relativos al ejercicio de dichas acciones con
tal fundamento relativo a la vulneracion del principio de igualdad y no discrimi-
nacion requeririan de la intervencion del Ministerio Fiscal y suponen, ademas, la
legitimacion para accionar por si mismo.

Sin perjuicio de ello, este ejercicio directo de la accion por parte del Ministerio
Publico seria una facultad discrecional, ejercitable cuando las circunstancias del
caso asi lo justifiquen conforme a la propia valoracion que el propio Ministerio
Publico hiciese. Entonces, finalmente, podriamos intentar hacer frente también a
otra aproximacion a la segunda cuestion que se proponia como objetivo de con-
clusiones: ;sobre qué criterios debe ponderar el Ministerio Fiscal la decision de
accionar en defensa de los derechos del consumidor vulnerable?

Tal y como ya se apuntd mas arriba, también la Circular 2/2018 avanzé criterios y
pautas de actuacion que anticipaban los posteriores desarrollos legislativos en la
materia, de modo que sus conclusiones mantienen en gran medida su vigencia.
En particular, en su conclusion octava, la Circular 2/20218 sefialaba que la fiscalia,
ademas de atender de forma prioritaria las situaciones de especial vulnerabilidad
del consumidor, debe tener especialmente en cuenta que no exista otro meca-
nismo que permita asegurar la satisfaccion del derecho de acceso a la tutela judi-
cial efectiva, junto con el potencial perjuicio en la trayectoria vital de la persona
afectada en atencion a las caracteristicas del bien o servicio objeto del contrato.

Lamisma Circular 2/2018 nos sefalaba también que el ejercicio de la accion indivi-
dual por parte del Ministerio Publico supondria una intervencidon excepcional, para
la cual debe considerarse la opinién del propio consumidor®®. Esta pauta —ya
orientada anteriormente en materia de honor, intimidad e imagen (Circular 2/2008)
0 en la proteccion de derechos fundamentales en la jurisdiccion contencioso-ad-
ministrativa (Circular 3/1998)—resulta ahora legalmente obligada respecto de per-

56 FERREIROS MARCOS, C., op. citada, pagina 20.
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sonas con discapacidad precisadas de apoyo, en virtud del mandato legal de res-
peto a su voluntad, deseos y preferencias establecido en el art. 249 CC, y exigiria
ademas una adecuada coordinacion con los mecanismos de apoyo que pudieran
concurrir en el caso.

En definitiva, la decision de actuar por parte del Ministerio Pablico en cada caso
concreto sera un ejercicio de dificil equilibrio que habra de analizar y valorar la
concurrencia en el caso de los distintos elementos configuradores de la vulne-
rabilidad y sus consecuencias, expuestos a lo largo de este estudio, junto con la
voluntad y trayectoria vital de la persona afectada. Dicha complejidad no habria
de frenar al Ministerio Fiscal a dar pasos audaces que, al menos en los casos
mas graves, puedan ser punta de lanza que contribuya a alzar barreras y abrir
sendas mas transitables en las que los consumidores vulnerables encuentren el
debido acceso a la justicia para la tutela judicial de sus derechos, en condiciones
de igualdad con los demas.
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Resumen

El articulo aborda el tema central de la proteccion juridica del consumidor
y del cliente en el mercado asegurador, particularmente desde la perspectiva
transversal del principio de transparencia.

Para ello, el autor emplea una moderna metodologia mediante la cual, de
forma ordenada y sistematica, expone el desenvolvimiento doctrinal y juris-
prudencial que configuran, en la actualidad, el tratamiento de esta materia.

En definitiva, el articulo ofrece una vision completa y pedagogica de la
funcién armonizadora de la normativa europea sobre el contrato de seguro,
como exponente de la contratacion bajo condiciones generales.



1. Contratacion, mercado y derecho de la Unién
Europea

1.1. El principio de primacia del derecho comunitario como clave
o llave de acceso de la funcién configuradora de la norma
europea

En la actualidad, la funcidén configuradora del derecho sobre la realidad econo-
mica de la nocion de mercado se ha proyectado desde la compatibilidad que pre-
senta el reconocimiento constitucional de nuestra economia de mercado con |os
principios de los tratados de la Union Europea.

En esta linea, el principio de primacia del derecho de la Union Europea fue con-
sagrado por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE)
desde su primera sentencia de 15 de julio de 1964 (asunto C-6/64). Primacia que,
sin lugar a dudas, también ha sido reconocida en nuestro ordenamiento juridico,
tanto por resoluciones de nuestro Tribunal Constitucional —entre otras, las SSTC
n.2 145/2012, de 2 de julio; n.° 26/2014, de 15 de febrero; n.? 320/2015, de 5 de
noviembre; n.2 17/2017, de 19 de junio; y n.? 37/2019, de 26 de marzo— como por
sentencias de la Sala Primera de nuestro Tribunal Supremo —entre otras muchas,
las SSTS .2 241/2013, de 9 de mayo; n.2 469/2015, de 8 de septiembre; ylareciente
n.2 40/2021, de 2 de febrero.

En este contexto, hay que precisar que dicho principio fue elevado a rango nor-
mativo mediante la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, de modificacion de la Ley
Organica del Poder Judicial, que introduce un nuevo art. 4 bis. Este articulo dis-
pone en su apartado primero que los jueces y tribunales aplicaran el derecho de
la Union Europea de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Union Europea.

Asimismo, hay que sefalar, conforme a la puntualizacion del propio TJUE (entre
otras, sentencia de 1 de octubre de 2015, asunto C-32/14), que la jurisprudencia
que dicta respecto del alcance y contenido de las directivas de la Union Europea
(como la Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril, sobre contratacion con consumidores)
se inscribe en el marco especifico de la funcion judicial. Por tanto, hay que con-
siderar que la totalidad de estas directivas europeas, especialmente respecto de
sus normas imperativas o armonizadas, constituyen disposiciones imprescindibles
para el cumplimiento de las funciones confiadas a la Union Europea.
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En consecuencia, su aplicacion prevalente comporta un asunto de interés publico
y de interés general para la propia Unién Europea y, por extension, para los pai-
ses miembros, como expresamente se recoge en los arts. 114 y 119 del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE). Entre otras, pueden citarse las
SSTJUE de 30 de abril de 2014 (asunto C-13) y de 26 de febrero de 2015 (asunto
C-143/3, apartado 50). Se trata, por tanto, de la aplicacion preferente de la nor-
mativa europea armonizada que, a su vez, debe ser custodiada de oficio por los
organos jurisdiccionales nacionales.

Ademas, siguiendo a Sanchez Garcia (El principio de efectividad en la jurispruden-
cia del TUUE en materia de consumidores, Revista Juridica de Catalunya, nimero 1,
2017), hay queresaltar que junto con el principio de primacia del derecho comunitario,
en materia procesal es necesario tener presente el llamado “control de convenciona-
lidad”, conforme al mandato de los arts. 10.2 y 96 de la Constitucion, estableciendo
este Ultimo articulo que los tratados internacionales validamente celebrados, una vez
publicados oficialmente en Espafia, formaran parte del ordenamiento interno, y que,
respecto al Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) y, mas concretamente
su art. 6.1, debera ser interpretado conforme a la doctrina jurisprudencial emanada,
en este caso, por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Por lo que este principio de primacia del derecho comunitario, aparte de su cone-
xion directa con la tutela judicial efectiva en el espacio europeo —art. 47.1 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea y de los art. 6 y 13 del
CEDH (STJUE de 18 de marzo de 2010, asunto C-317/08)— constituye la clave o
llave de acceso al plano configurador de la normativa europea sobre nuestra orga-
nizacion econémica.

Este plano configurador del principio de primacia se realiza en toda su extension
y de forma garantista. En toda su extension, porque —como recuerda la STIUE
de 20 de septiembre de 2011, asunto F-8/05— la aplicacion del art. 471 de la
citada Carta de Derechos no queda limitada a la proteccion de los derechos fun-
damentales, sino que abarca también la proteccion de todos los derechos vy liber-
tades garantizados por el derecho de la Union. Con lo que su proteccion también
alcanzalo dispuesto en el art. 38 de la meritada Carta, en relacion con la garantia
de un elevado nivel de proteccion a los consumidores europeos.

Esta proteccidon, como veremos mas adelante, presupone tanto un especifico
modelo de proteccion social europeo de los consumidores, desarrollado principal-
mente por las directrices de proteccion de consumidores, como el rango de nor-
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mas de orden publico de sus preceptos nucleares, como €s el caso, entre otros,
del art. 6.1 de la Directiva 93/13/CEE.

De forma garantista, porque la expansion conceptual del principio de primacia
permite la articulacion de otros principios auxiliares que tienen la funcion de refor-
zar su aplicacion material, caso del denominado “principio de equivalencia” y del
llamado “principio de efectividad”.

En efecto, el TUUE ha venido reiterando de forma constante que, a falta de una
normativa de la Union en materia procesal, corresponde al ordenamiento juridico
de cada Estado miembro su regulacion, en virtud del principio de autonomia pro-
cesal. Sin embargo, esta autonomia esta sujeta a dos condiciones: que las normas
que los regulen no sean menos favorables que las que rigen en situaciones simi-
lares de caracter interno (principio de equivalencia), y que no hagan imposible la
practica o excesivamente dificil el ejercicio de los derechos conferidos por el orde-
namiento juridico de la Union (principio de efectividad). Pueden citarse, entre otras
muchas, las SSTJUE de 8 de marzo de 2017 (asunto C-14/1), de 26 de enero de
2017 (asuntos C-42/14), de 26 de octubre del 2016 (asuntos acumulados C-568/14
a 570/14), y de 9 y 14 de junio de 2012 (asuntos C-618/10).

1.2. El marco de armonizacién comunitario: norma imperativa y
directrices de orden publico econémico

El principio de primacia del derecho comunitario, como clave o llave de acceso de
cara al impulso configurador de la norma europea, tiene como finalidad articular
un espacio juridico armonizado para el cumplimiento de las funciones confiadas a
la Union Europea.

Esta armonizacion, desde el ambito de competencia y conectividad del derecho
comunitario, se instrumentaliza primordialmente desde el rango que presentan las
normas de orden publico comunitario.

Desde esta necesaria perspectiva de andlisis, se deben distinguir dos niveles de inci-
dencia en el sentido y alcance armonizador que proyecta el orden publico comunitario.

En un primer nivel, mas concreto, el orden publico comunitario atiende al principio
de jerarquia normativa desde la caracterizacion que presenta la norma imperativa.
Asi, el TJUE, en su sentencia de 21 de diciembre de 2016, reitera que el art. 6.1
Directiva 93/13/CEE es una disposicion que debe considerarse como norma equi-
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valente a las disposiciones nacionales que en el ordenamiento nacional tienen la
naturaleza de normas de orden publico, asi como una norma imperativa (aparta-
dos 54 y 55 de dicha sentencia).

En este primer nivel, la norma armonizada sienta la preferente aplicacion del man-
dato de la norma europea sobre la normativa nacional, especialmente mediante el
indicado principio de efectividad. Este es el caso del citado art. 6.1 de la Directiva,
pero también de su art. 4.2 (prohibicion del control judicial de precios) en aquellos
ordenamientos nacionales en que haya resultado traspuesta y, por tanto, resulte de
aplicacion plena, caso de Espafa (entre otras, STSn.2 660/2020, de 10 de diciembre).

No obstante, desde un segundo nivel mas amplio conceptualmente, el orden publico
comunitario participa de las denominadas “directrices de orden publico economico”
que reflejan la configuracion juridica de la estructura y del sistema econémico del
espacio europeo. Asi, el TJUE ha venido estableciendo de forma constante (entre
otras muchas, sentencia de 26 de octubre de 2006, asunto C-168/05), que el art.
6.1 Directiva 93/13/CEE es una disposicion de caracter imperativo, equivalente a
las disposiciones nacionales que, en el ambito interno, tienen rango de normas de
orden publico, y que dicha Directiva, en su totalidad, constituye una medida indis-
pensable para el cumplimiento de las misiones confiadas a la Union, especialmente
para la elevacion del nivel y de la calidad de vida en su territorio.

En este mismo sentido, el relevante Comunicado de la Comision Europea relativo
a las Directrices sobre interpretacion y aplicacion de la Directiva 93/13/CEE de 27
de septiembre de 2019, enfatiza literalmente en su apartado introductorio que “la
Directiva 93/13/CEE es una Directiva basada en principios. Protege a los consu-
midores contra las clausulas abusivas en todos los tipos de contratos celebrados
entre empresas y consumidores. Por ello es un instrumento central para lograr la
equidad en el mercado interior.”

De forma que, al margen de la valoracion de las circunstancias concretas que pre-
sente el caso en cuestion, el érgano jurisdiccional nacional viene obligado a inter-
pretar el derecho nacional desde su conformidad o adecuacion con el derecho de
la Union; es decir, con arreglo a la letra y a la finalidad de las directivas (SSTJUE de
30 de abril de 2014, asunto C-26/3, y de 21 de enero de 2015, asunto C-482/13).

No es casual, conforme a lo que venimos exponiendo, que este concepto mas

amplio de orden publico econémico aparezca, por primera vez en nuestro dere-
cho nacional, en la Exposicion de Motivos de la Ley de 27 de julio de 1963, desti-
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nada, precisamente, alarepresion de las practicas restrictivas de la competencia,
esto es, ala ordenacion del mercado.

El principio de primacia del derecho comunitario representa, por tanto, la clave de
acceso de la funcion configuradora de la normativa europea sobre el espacio del
mercado europeo. Funcion configuradora que se articula mediante un marco de
armonizacion (normas armonizadas), que posibilita una interpretacion autonoma y
uniforme de las directivas y reglamentos en todo el territorio de la Unién Europea
(STJUE de 30 de abril de 2014, asunto C-26/13). A su vez, esta funcion responde a
la prevalencia del orden publico comunitario, especialmente cuando, mas alla de
su faceta como norma imperativa, dicho orden publico se proyecta en la consecu-
cion de los objetivos y valores comunitarios, es decir, comportala aplicacion de las
directrices de orden publico econémico comunitario como cauce de adecuacion
del propio derecho nacional hacia la convergencia con el espacio europeo.

En este sentido, de forma paradigmatica, la STJUE de 21 de abril de 2016, asunto
C-377/14, en materia de proteccion de consumidores relativa a la Directiva de cré-
dito al consumo, en su apartado 61 declara lo siguiente:

“Debe ponerse de relieve previamente que la obligacion de informacion formulada
en el articulo 10, apartado 2, de la Directiva 2008/48, al igual que las impuestas en
sus articulos 5 y 8, contribuye a alcanzar el objetivo perseguido por esta ultima, que
consiste, como se desprende de sus considerandos 7 y 9, en establecer, en mate-
ria de crédito al consumo, una armonizacion completa e imperativa en un cierto
numero de materias clave, considerada necesaria para garantizar a todos los con-
sumidores de la Union un nivel elevado y equivalente de proteccion de sus intere-
ses y para facilitar el desarrollo de un mercado interior eficaz del crédito al con-
sumo (véase, por analogia, la sentencia de 18 de diciembre de 2014, CA Consumer
Finance, C449/13, EU:C:2014:2464, apartado 21 y jurisprudencia que alli se cita)"..

2. Mercado asegurador y directrices del orden publico
econdémico

2.1. El mercado asegurador como espacio armonizado del
mercado interior europeo

El mercado europeo, como estatuto normativo, responde a un espacio juridico
armonizado de cara al cumplimiento de las funciones y valores confiados al ambito
de competencia y conectividad del derecho de la Union Europea.
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La configuracion juridica de este espacio armonizado, como se ha subrayado,
se proyecta primordialmente a través de las citadas directrices de orden publico
econdmico comunitario como expresion del conjunto de principios juridicos que
estructuran y organizan la actividad econdmica en el seno de la Union Europea.

Desde esta perspectiva, el mercado nacional del seguro, como sector integrante
del mercado interior europeo, queda sujeto a este espacio armonizado de cara al
cumplimiento de sus fines y objetivos, especialmente en lo relativo a la consecu-
cion de la equidad y buen funcionamiento del mercado interior europeo, tal y como
establece el art. 169 TFUE.

Antes de entrar en la exposicion concisa de estos principios, interesa precisar las
notas o caracteristicas del proceso o dinamica que conduce a la formulacion de
estas directrices de orden publico econémico.

Desde este punto de analisis, debemos tener en cuenta las siguientes considera-
ciones. En primer lugar, hay que puntualizar que estos principios, como directrices
o reglas basicas, no se articulan de un modo autbnomo, sino que responden a
una dinamica integradora implicita ya en el propio espacio juridico armonizado del
mercado europeo.

En efecto, en la linea de esta consideracion, hemos destacado el criterio de com-
patibilidad con el que se disena la correlacion de los principios constitucionales
de nuestro sistema econémico (entre otros, economia de mercado, defensa de los
consumidores y usuarios, interés general o principios rectores de la politica social
y econdmica), con los principios € institutos de la organizacion economica de la
Union Europea, particularmente a tenor del citado TFUE.

En segundo lugar, hay que realzar que estos principios o directrices basicos tam-
bién se articulan de un modo sistémico, esto es, conforme a la unidad que pre-
senta el espacio armonizado de cara ala consecucion de las funciones y objetivos
encomendados a la Union Europea.

Esta puntualizacion es importante, ya que ilustra no solo la funcién armonizadora
como un espacio ordenado, sino, sobre todo, que la concurrencia de principios
o reglas basicas en dicha ordenacion no se realiza en un contexto dialéctico de
conflicto entre dichos principios. Por tanto, su armonizacion no se lleva a cabo
mediante la técnica de ponderacion de los valores en liza (caso, por ejemplo, de
la colision o confrontacion constitucional de los derechos al honor o a la propia
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imagen con los derechos de libertad de expresion o de informacion), sino que,
conforme a la nota de integracion sefalada, la interrelacion de dichos principios
esta implicita en la propia unidad que presenta el espacio armonizado de acuerdo
con la consecucion de las funciones y fines encomendados a la Union Europea.

De ahi que, por ejemplo, el previo reconocimiento y contenido de la contratacion
bajo condiciones generales que realiza la Directiva 93/13 —es decir, su conside-
racion legal como un cauce adecuado para el intercambio en masa de bienes y
servicios en el espacio europeo — ya conlleve implicitamente que dicha funcion
deba ajustarse a la equidad y correcto funcionamiento del mercado, mediante el
control de las clausulas abusivas.

De esta forma, puede observarse como la articulacion sistémica de estos princi-
pios oreglas basicas ya esta presente en los aspectos claves de lareglamentacion
de la Directiva 93/13. En este sentido, por ejemplo, la citada Directiva, conforme
al principio de libertad econdmica, inicialmente excluye el control judicial de la
abusividad en el ambito del objeto principal del contrato y de la adecuacion entre
precio y retribucion, tal y como dispone su art. 4.2. No obstante, dicha exclusion
no resulta absoluta o imperativa, pues los Estados miembros, de acuerdo con la
armonizacion de minimos de la Directiva, pueden suprimirla con el fin de garanti-
zar un mayor nivel de proteccion a los consumidores (art. 8).

Sin embargo, el control de transparencia, por su operatividad en la contratacion
bajo condiciones generales y, por extension, en la propia competencia del mer-
cado, si que resulta aplicable al contrato predispuesto en toda su integridad, es
decir, sin distincion de elementos principales o accesorios (arts. 4.2 y 5 de la
Directiva).

En términos similares, se contempla el principio de no vinculacion de la clausula
abusiva (principio de efectividad del art. 6.1) o el examen de oficio de la posible
abusividad de las clausulas predispuestas por los érganos jurisdiccionales nacio-
nales.

En tercer lugar, hay que indicar que estos principios, por su mismo proceso dina-
mico, no son inmutables, ni absolutamente permanentes. Por el contrario, su pro-
pia integracion exterioriza que se trata de un sistema flexible y abierto, que per-
mite tanto la interrelacion de sus principios en diferentes niveles de armonizacion
como la formulacion de nuevos valores o principios que desarrollen y actualicen
el propio sistema. Un caso paradigmatico es el principio de transparencia que se
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ha decantado, progresivamente, por la jurisprudencia del TJUE partiendo de la
interpretacion y aplicacion de la Directiva 93/13.

En cuarto lugar, como veremos mas adelante en detalle, conviene resaltar el carac-
ter transversal de estos principios o reglas basicas y, por extension, del espa-
cio europeo armonizado. Su caracter informador, e incluso de norma imperativa,
alcanza al conjunto del mercado interior europeo. Asi, el mercado del seguro, bajo
esta perspectiva de analisis, y con independencia del esquema seguido por el
supervisor nacional, no resulta estrictamente sectorizado o fragmentado (banca,
bolsa y seguros), sino integrado en las normas armonizadas y principios de los
reglamentos y directivas europeas. Tal es el caso, una vez mas, del principio de
transparencia y su aplicacion transversal a todo tipo de contratos celebrados entre
empresas y consumidores, incluida la contratacion de los seguros bajo condicio-
nes generales.

Por ultimo, conviene destacar que el papel de estas directrices de orden publico
econdmico, también ha sido reconocido por la doctrina jurisprudencial de nuestro
Tribunal Supremo.

En efecto, en un primer momento, el Alto Tribunal (STS 406/2012, de 18 de junio),
con ocasion de la debida diferenciacion conceptual entre la aplicacion de la Ley
de Usura de 1908 respecto del fendbmeno de la contratacion bajo condiciones
generales, ya advirtio, con caracter general, de la distinta naturaleza y alcance
que para el trafico patrimonial presentaba la contratacion bajo condiciones gene-
rales, desde su consideracion como un auténtico modo autbnomo y especifico de
contratar, claramente diferenciado del contrato por negociacion y su régimen en el
Cadigo Civil (en adelante, CC).

En un segundo momento, de forma mas concreta o directa, el Tribunal Supremo
preciso el distinto fundamento y funcion que, desde la primacia del derecho
comunitario, cabe aplicar en el ambito de la contratacion seriada al amparo de
las citadas directrices de orden publico econémico. Es el caso de la sentencia n.?
464/2014, de 8 de septiembre, que declara lo siguiente:

“Control de transparencia: caracterizacion y alcance. Doctrina jurisprudencial apli-
cable. 4. Contexto interpretativo. El desenvolvimiento de las Directrices de orden
publico economico. En la actualidad, conforme al desenvolvimiento social, econo-
mico y cultural y, particularmente, desde un claro impulso de actuaciones judicia-
les, tanto nacionales como europeas, se esta asistiendo a un proceso de reforza-
miento de los derechos de los consumidores y usuarios. La impronta del control de
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transparencia, como una plasmacion del principio de transparencia real, implicito
en el marco general del control de abusividad, constituye una buena prueba de lo
afirmado, asi como de la conveniencia de seguir afinando el fundamento técnico
que sustenta su correcta aplicacion. En esta linea, la doctrina jurisprudencial de
esta Sala (SSTS de 18 de junio de 2012, nim. 406/2012), de 15 de enero de 2013,
num. 827/2012, de 17 y 18 de enero de 2013, nums. 820/2012 y 822/2012 , res-
pectivamente, de 18 de noviembre de 2013, num. 638/2013 y de 30 de junio de
2014, num. 333/2014 , entre otras), conforme al acervo y el peso de la formacion
del Derecho contractual europeo, a tenor de sus principales textos de armoniza-
cioén, ya ha advertido de la profundidad de este proceso a raiz de su conexion con
el desenvolvimiento mismo de las Directrices de orden publico economico, como
principios juridicos generales que deben informar el desarrollo de nuestro Derecho
contractual.”

Ademas, en esta linea hay que sefialar que el Tribunal Supremo también ha reco-
nocido esta funcion armonizadora, si se quiere informadora, de las directrices de
orden publico econtmico, plenamente concordante con los Principios del Dere-
cho Europeo de los Contratos, a la hora de actualizar y modernizar otros significa-
tivos institutos. Tal es el caso, por ejemplo, de la clausula rebus sic stantibus (STS
n.2 333/2014, de 30 de junio).

2.2. Principios fundacionales y funcionales de la ordenacion del
mercado europeo. Principio de transparencia: proteccion del
consumidor y tutela del mercado

De cara ala exposicion sintética de estas directrices de orden publico econdmico,
y conforme a la arquitectura axioldgica dispuesta en los tratados de la Unidn Euro-
pea, interesa comenzar su analisis desde una distincion conceptual que refleja
muy bien tanto la interrelacion de estas directrices, como el caracter unitario, flexi-
ble y abierto que presenta su formulacion. Nos estamos refiriendo a la distincion
entre o que podemos denominar, inicialmente, como “principios fundacionales”
de la organizacion de mercado y los principios que podemos denominar como
“principios funcionales” de dicha organizacion.

En este sentido, los principios fundacionales responden, prima facie, a aquellas
directrices o reglas basicas que, por su posicion central o sistémica, constituyen
el fundamento mismo de la organizacion del Espacio Econdmico Europeo; esto
es, comportan la referencia constitutiva o fundacional del propio sistema, de su
sentido originario y de su razén de ser.
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En un primer plano, desde esta perspectiva de analisis, y de acuerdo con el crite-
rio de compatibilidad sefalado, estos principios fundacionales atienden a aquellas
directrices o reglas basicas que inspiran el fundamento primario de la organiza-
cion de la economia de mercado.

El principio de libertad econdmica constituye, por excelencia, la primera manifes-
tacion de estos principios fundacionales, pues su consecuencia inmediata son
las reglas basicas de libertad de mercado, de libertad de empresa, de libre con-
currencia econotmica y de libertad de contratacion. Estas son las reglas basicas
que sustentan directamente el orden publico econémico europeo y su mercado
interior, tal y como disponen los articulos del TFUE, en particular, el art. 26 (mer-
cadointerior), art. 28 (libre circulacion de mercancias), art. 49 (libertad de estable-
cimiento) y art. 120 (economia de mercado abierta y libre contratacion), asi como
la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea, art. 16, con relacion al
reconocimiento de la libertad de empresa. En la mismallinea, los arts. 4, 5y 6 de la
Directiva UE 2016/97 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre distribucion de
seguros, reiteran los principios de libertad de establecimiento y de libre prestacion
de servicios consagrados en el TFUE.

La igualdad de trato en la libre concurrencia econdémica es otro de los principios
fundacionales que, como desarrollo del principio de libertad econémica en la
ordenacion de la economia de mercado, también participa en la inspiracion de ese
fundamento primario que implicitamente caracteriza el orden publico econdmico
europeo y su proyeccion en el mercado interior. Como expresamente recoge la
Directiva 2006/123/CE, sobre servicios en el mercado interior, de 12 de diciembre
de 2006 (considerando 65), |a libertad de establecimiento implica, en concreto, el
principio de igualdad de trato.

En el campo del seguro, la citada Directiva UE 2016/97 (considerandos 5 y 16,
entre otros) destaca su finalidad tanto en garantizar una igualdad de trato entre
los operadores de la distribucion de seguros como en promover la igualdad de
condiciones de competencia entre dichos operadores o intermediarios en la con-
tratacion de seguros.

A su vez, hay que precisar que ambos principios (libertad econémica e igualdad
de trato en la libre concurrencia) estan estrechamente conectados con el correcto
funcionamiento del mercado interior, mediante los principios de defensa de la
competencia y la correspondiente sancion de aquellas practicas que la vulneren o
la restrinjan de un modo injustificado (arts. 3.2, 101 y102 TFUE).
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En un segundo plano, hay que resaltar, al margen de los numerosos principios rec-
tores de politica social que reconoce el TFUE, y conforme a su ambito de compe-
tencia compartida (art. 4.2 TFUE), que el marco de armonizacion de la ordenacion
del mercado europeo ha incorporado otros nuevos principios que si bien, prima
facie, no inspiran directamente el caracter de fundamento primario o constitutivo
del mercado europeo, siresultan igualmente fundacionales o estructurale. Esto es
asi en la medida en que participan o reflejan aquellas directrices o principios que,
como desarrollos necesarios del anterior fundamento primario, deben concurrir
tanto para el correcto funcionamiento del mercado interior como para conseguir la
equidad en el espacio europeo.

Sin duda, de acuerdo con el objeto del presente estudio, nos estamos refiriendo
al principio de proteccion de los consumidores. Este principio, reconocido compe-
tencialmente en el citado articulo 4.2.f TFUE, resulta enfatizado tanto en la aplica-
cion general o coordinada de las diferentes paliticas y acciones de la Unién Euro-
pea (art. 12) como por ser un especifico ambito de su politica social y econdmica
(art. 169). En concordancia con el art. 38 de la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unién, se precisa y resalta que la tutela del consumidor en el marco armoni-
zado de la Union Europea debe responder a un modelo que garantice un alto nivel
de proteccion.

En consecuencia, se debe afirmar que, para el marco de armonizacion disefiado
por el orden publico econémico europeo, la directriz de proteccion de los consu-
midores constituye un objetivo de interés general y un asunto de interés publico
que, como tal, comporta una aplicacion prevalente para la propia Unién Europea
y, por extension, para los paises miembros de dicha Union (SSTJUE de 30 de abril
2014, asunto C-26/13, y de 26 de febrero de 2015, asunto C-143/3). Se trata, por
tanto, de una aplicacion prevalente que, a su vez, debe ser custodiada de oficio
por los 6rganos jurisdiccionales nacionales.

En la linea de lo expuesto, la meritada Directiva UE 2016/17, sobre la distribucion
de seguros (considerando 10) destaca que las recientes turbulencias financieras
y las actuales han puesto de manifiesto la importancia de garantizar la protec-
cion del consumidor de manera efectiva en todos los sectores financieros. Por
ello, resulta oportuno fortalecer la confianza del cliente y hacer mas uniforme el
régimen regulador aplicable a la distribucion de los productos de seguros, a fin de
garantizar un nivel de proteccion adecuado en toda la Union Europea.

Este principio de proteccion del consumidor, como se ha indicado, comporta tam-
bién un interés general de tutela del mercado y de su correcto funcionamiento. En
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la medida en que el principio de transparencia incide directamente en la calidad
de la contratacion bajo condiciones generales —como practica implicita en el fun-
cionamiento del mercado—, la tutela del mercado se inicia con la transparencia
como principio juridico de la contratacion bajo condiciones generales. El correcto
funcionamiento del mercado, por tanto, desde las citadas directrices de orden
publico econbmico, se consigue de un modo secuencial y correlativo, esto es,
empezando por la calidad que ofrezcan los canales de contratacion de bienes
y servicios. Esto no es solo una consecuencia de la definicibn de mercado como
unidad juridica de relaciones de intercambio, sino también de la realidad actual de
un mercado, cada vez mas integrado y conexo en sus sectores, merced, precisa-
mente, a su desenvolvimiento a través de las condiciones generales de la contra-
tacion.

Por otra parte, en la distincion conceptual que seguimos para explicar el alcance
armonizador de las directrices de orden publico econémico del espacio europeo,
hay que matizar —tal y como recoge el citado Comunicado de la Comision Euro-
pea, de 27 de septiembre de 2019— que, junto con el reconocimiento formal de
los anteriores principios fundacionales, la jurisprudencia del TJUE también ha
desarrollado o decantado numerosos principios generales implicitos en el marco
armonizador de los reglamentos y directrices europeas.

Estos principios generales, con caracter implementador, son los que podemos
calificar como principios funcionales, en la medida en que son representativos de
aquellas directrices o reglas basicas que tienen como fundamento inspirador la
instrumentalizacion de la aplicacion efectiva o material de los anteriores principios
fundacionales, conforme a los objetivos y funciones encomendadas a la Union
Europea en la ordenacion de su espacio armonizado.

Es el caso, ciertamente paradigmatico, del principio de transparencia como princi-
pio clave para lograr la aplicacion efectiva de la proteccion de los derechos de los
consumidores en el mercado europeo de la contratacion bajo condiciones gene-
rales. Todo ello al amparo, como se ha sefialado, de la Directiva 93/13 como instru-
mento central para lograr la equidad en el mercado interior.
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3. La calidad de la contrataciéon bajo condiciones
generales como presupuesto de la calidad de la
prestacion del servicio en el mercado europeo: hacia
un sistema competitivo, justo y transparente

3.1. Calidad de contratacion seriada y de la prestacion del
servicio como presupuestos del correcto funcionamiento del
mercado interior europeo

Aunque la proteccion del consumidor, conforme a la naturaleza de la contratacion
bajo condiciones generales, parte de la inicial situacion de inferioridad del con-
sumidor y del cliente —reflejada en la asimetria de informacion, de experiencia y
de posicion negociadora—, no por ello el objetivo de lograr un efectivo equilibrio
entre las partes, responde exclusivamente a una estricta funcion tuitiva de caracter
particularizado, orientada al restablecimiento de los intereses econémicos de los
consumidores y clientes afectados

Sin perjuicio de esta faceta reparadora, como se ha sefialado en las directrices de
orden publico econémico, su objetivo es mas amplio, pues se centra en la protec-
cion del consumidor como criterio de armonizacion y equidad del mercado interior
europeo. De forma que su funcion mas relevante es normativizar su aplicacion
como objetivo de interés general para el correcto funcionamiento del mercado
interior, esto es, para la mejora de su competitividad.

Desde esta perspectiva, el sistema se articula conceptualmente de un modo armo-
nico y coherente, dado que establece una clara concordancia y conexion de sus
principios e instituciones. En efecto, la calidad de contratacion bajo condiciones
generales constituye un presupuesto indisociable para la calidad de la prestacion
del servicio, y ambas resultan necesarias para alcanzar el objetivo de proteccion
de los consumidores vy, a la vez, lograr el correcto funcionamiento del mercado
interior, es decir, su equidad y competitividad.

No es de extrafnar, por tanto, que el nuevo acervo comunitario sintetice este des-
envolvimiento del correcto funcionamiento del mercado y del interés general de
la proteccion del consumidor bajo la féormula magistral de la equidad y transpa-
rencia. Es el caso del reciente Reglamento 2019/1150/UE, de 20 de junio, con la
significativa rubrica del fomento de la equidad y la transparencia para los usuarios
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profesionales de servicios de interrelacion en linea, que (expresamente, en sus
considerandos 3, 8 y 18, entre otros) reconoce que garantizar la transparencia en
las condiciones generales de la relacion contractual resulta crucial para un sis-
tema de plataformas en linea que sea justo, competitivo y transparente.

En parecidos términos, la importante Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre,
relativa a los servicios en el mercado interior (también de forma expresa, en sus
considerandos 2 y 97 y art. 22), relaciona un mercado competitivo de servicios con
la alta calidad de los mismos, en la medida en que se garanticen los requisitos de
informacion y transparencia, y se proporcione a los consumidores mas posibilida-
des de eleccidn, asi como unos precios y unos servicios mas asequibles.

Por todo ello, cada vez es mas constatable que la necesaria regulacion que
presenta la estandarizacion de los nuevos modelos o nichos de negocios en el
espacio europeo (internet, big data, inteligencia artificial, criptomonedas, etc.) va
a profundizar en la sintesis de la equidad-transparencia como expresion de un
mercado (o de un sector) competitivo, justo y de calidad. Sin olvidar, claro esta,
su incidencia para el interés general en la correcta proteccion, no solo de los
consumidores, sino del conjunto de la ciudadania europea. De hecho, la promo-
cion del valor de la transparencia no solo constituye, como se ha sefialado, una
sefia de identidad del modelo de proteccion social europeo de los consumidores,
sino también un auténtico referente para el desarrollo de la denominada Agenda
Europea, especialmente de cara a la consecucion de la llamada “Europa de los
ciudadanos”.

En este contexto, claramente evolutivo, ya incidio el Informe de la Comision Euro-
pearelativo ala aplicacion de la Directiva 93/13, de 27 de abril de 2000, al destacar
los tremendos efectos perjudiciales para el ordenamiento juridico y econdmico de
la Union Europea, del uso o empleo de las clausulas contractuales abusivas. Por
ello subrayo, tal y como hacemos nosotros, la importancia de dicha Directiva mas
alla de la proteccion de los consumidores individuales directamente afectados.

En esta linea, la jurisprudencia del TJUE ha insistido en la importancia de dicha
Directiva para garantizar el equilibrio efectivo entre las partes en la contratacion
seriada (entre otras, SSTJUE, de 3 de septiembre de 2015, asunto C-110/14; de 17
de mayo de 2018, asunto C-147/16; de 26 de enero de 2017, asunto 421/14; y, de 7
de agosto de 2018, asuntos C- 96/16 y C-94/17).
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3.2. La Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril, como
instrumento central para lograr la equidad y transparencia
del Mercado interior: su aplicaciéon horizontal

Como ya anticipara la citada STS n.? 406/2012, de 18 de junio, la perspectiva con-
ceptual del fendémeno de la contratacion bajo condiciones generales como modo
especifico y autbnomo de contratar constituye uno de los principales ambitos de
la funcion normativa del derecho europeo de proteccion de consumidores vy, por
extension, de su modelo o sistema de proteccion social.

Dicho ambito, ademas, queda integrado de forma inescindible en el propio mer-
cado interior del espacio europeo, conforme a la sefialada funcién armonizadora
que proyectan las directrices del orden publico econémico europeo. Por lo tanto,
la contratacion bajo condiciones generales constituye, en suma, una practica del
mercado consustancial a su trafico patrimonial, y como tal, sujeta a los principios
juridicos de los reglamentos y directivas de la Unidn Europea.

En este contexto debe valorarse la relevancia de la Directiva 93/13, esto es, su nota
o caracterizacion de instrumento central dentro del sistema disefiado de protec-
cion social del consumidor europeo y de tutela de su mercado.

En un primer término, esta nota de centralidad se desprende de su propia aplica-
cion horizontal, destacada en numerosas ocasiones por la doctrina jurisprudencial
del TUUE (entre otras, STJUE de 6 de julio de 2017, asunto C-290/16). Por ello, la
Directiva 93/13 resulta de aplicacion tanto de oficio como de un modo general en
materia de derecho de consumidores. Es decir, por una parte, los principios desa-
rrollados por el TJUE en relacion con las garantias procesales (caso del principio
del control de oficio) se aplican mutatis mutandis también al resto de la normativa
de la Union Europea sobre consumidores (STJUE de 21 de abril del 2015, asunto
C-377/14). Por otra parte, la Directiva 93/13 se aplica a los contratos celebrados
entre profesionales y consumidores en todos los sectores de la actividad econo-
mica, asi como también de forma concurrente y sin perjuicio de otras posibles
disposiciones de la legislacion de la Union Europea en materia de proteccion de
consumidores (STJUE de 16 de noviembre de 2010, asunto C-76/10).

En un segundo término, estrechamente enlazado con lo anteriormente sefialado,
la nota de centralidad se infiere, precisamente, del caracter basico que presen-
tan sus principios y reglas para la correcta armonizacion que quepa desarrollar
a partir de la aplicacion de otras directivas o reglamentos que puedan incidir en
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materia de proteccion de consumidores. Un caso paradigmatico es el principio de
transparencia y su aplicacion determinante en el juicio de abusividad por falta o
insuficiencia de la informacién contractual que debe dispensarse en la contrata-
cion bajo condiciones generales.

Esta interrelacion del principio de transparencia de la Directiva 93/13, como eje
central de referencia en la aplicacion de otros actos regulatorios de la Union Euro-
pea, es cada vez mas extensa, conforme se van desarrollando los distintos sec-
tores econémicos vy la correlativa exigencia de proteccion de los consumidores
en dichos sectores. Sirva de ejemplo su interrelacion con las directivas, en cierta
forma ya tradicionales, que implementan los deberes de informacion para con
los consumidores: la citada Directiva 2005/29/CE, sobre practicas comerciales
abusivas; la Directiva 2011/83/CE, sobre derechos de consumidores; la Directiva
2008/48/CE, sobre crédito al consumo; la Directiva 2014/17/UE, sobre créditos
hipotecarios: la Directiva 2015/2302/UE, sobre viajes combinados; el Codigo Euro-
peo de Comunicaciones Electronicas (Directiva 2018/1972 JUE); y las Directivas
2009/72/CE y 2009/73/CE, sobre normas comunes para el mercado interior de la
electricidad y el gas natural, entre otras.

Pero también cabe mencionar el citado Reglamento 2019/1150/UE, de 20 de junio,
bajo la rdbrica del fomento de la equidad y la transparencia para los usuarios
profesionales de servicios de interrelacion en linea; asi como la reciente Directiva
2019/2161/UE, de 27 de noviembre, que modifica la Directiva 93/13 con el fin de
mejorar la aplicacion y modernizacion de las normas de proteccion de los con-
sumidores de la Unidon Europea, especialmente en lo relativo a sus aplicaciones
técnicas. A ello se suma el papel ya sefialado que va a tener el principio de trans-
parencia en el futuro reglamento sobre el acceso equitativo a los datos (Data Act)
y sobre internet o las criptomonedas.

Pues bien, en este contexto sistematico y dinamico de armonizacion del espacio
europeo, basado en la transversalidad de los principios de la Directiva 93/13 y en
su incidencia como instrumento central para la equidad del mercado interior (lo
que es lo mismo que decir para su correcto funcionamiento), es donde el valor de
la transparencia se configura, a su vez, tanto como un instrumento esencial para la
aplicacion material de la citada Directiva y la consecucion de sus fines y objetivos,
como también como un principio o directriz para la ordenacion justa y equitativa
de la contratacion europea bajo condiciones generales considerada, en si misma,
como una auténtica practica del mercado europeo.
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Por ultimo, en esta linea, hay que resaltar que el TJUE ha destacado en reiteradas
ocasiones que su funcion es brindar las directrices y principios sobre interpreta-
cion de la transparencia y el caracter abusivo de las clausulas, consideracion que
viene realizando desde la STJUUE de 14 de diciembre de 2006, asunto C-237/08.

3.3. La transparencia como principio juridico de la contrataciéon
bajo condiciones generales: aplicacion transversal e
interpretacion extensiva. Su evaluacién como elemento
determinante de la abusividad de la clausula

De acuerdo con el sefialado caracter de centralidad de la Directiva 93/13 en la
ordenacion del mercado europeo de la contratacion bajo condiciones generales,
y con la indicada funcion de la jurisprudencia del TJUE de brindar los principios
dimanantes de dicha Directiva, el valor de la transparencia se erige como un prin-
cipio consustancial de cara a la aplicacion material (o funcion armonizadora) de la
citada Directiva, todo ello en orden a la equidad y buen funcionamiento del mer-
cado interior europeo.

En el acervo comunitario, especialmente a tenor de la jurisprudencia del TJUE, esta
nota de consustancialidad que acompana al principio de transparencia de la Direc-
tiva 93/13 es tratada con referencia a la exigencia de transparencia sustancial que
debe contener la predisposicion del profesional desde la fase preliminar de la con-
tratacion. Asilo han destacado, entre otras, las SSTJUE de 21 de diciembre de 2016
(asuntos C-154/15 y C-307/15), de 26 de febrero de 2015 (asunto C-143/13), de 30
de abril de 2014 (asunto C-26/13) y de 20 de septiembre de 2017 (asunto C-186/16).

Esta exigencia, conforme a la finalidad de la Directiva 93/13, se instrumentaliza a
través de tres notas caracterizadoras de su aplicacion material: la transversalidad
del principio de transparencia, su necesaria interpretacion extensiva y su alcance
determinante para apreciar directamente la abusividad de la clausula.

Desde la primera nota, el principio de transparencia se proyecta como un principio
transversal que alcanza no solo a todos los tipos de clausulas contractuales pre-
dispuestas, sino que también, a diferencia del control de contenido (principio de
justo equilibrio), abarca en toda su integridad al juicio de abusividad. Es decir, se
proyecta sin excepciones sobre el contenido integro de la reglamentacion predis-
puesta, sin distinguir si el examen de abusividad recae sobre un elemento principal,
natural o accesorio de la reglamentacion contractual (arts. 4.2 y 5 de la Directiva).
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Desde la segunda nota, el principio de transparencia se instrumentaliza como un
auténtico principio general de la contratacion vy, por tanto, de aplicacion extensiva
en relacion con todos los elementos conceptuales que intervienen o definen su
aplicacion como un deber especial de informacidén a cargo del profesional o pre-
disponente (comprensibilidad juridica y econdmica de la posicibn que asume el
consumidor o el cliente con relacion al producto o servicio ofertado). Asilo declaran
las SSTJUE de 3 de marzo de 2020 (asunto C-125/18, apartado 50) y de 9 de julio
de 2020 (asunto C-452/18, apartado 44), que resaltan que la transparencia a la
que obliga la Directiva debe interpretarse de manera extensiva, por lo que queda
vedado el recurso de interpretaciones restrictivas, limitativas o fragmentadas que
vacien o disminuyan el nivel de proteccion que establece la directiva, dado el sefa-
lado interés publico y la razbn de interés general que presiden su aplicacion.

Desde la tercera nota, hay que precisar que tras la reforma operada tanto en el
Texto Refundido de la Ley General de Consumidores y Usuarios (Real Decreto Ley
1/2007, art. 83), como en la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion (Ley
7/1998, art. 5), operada por la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los con-
tratos de crédito inmobiliario, la falta de transparencia en la incorporacion de una
clausula o condicion general comporta directamente su nulidad de pleno derecho.

Conviene sefialar que la aplicacion extensiva del principio de transparencia,
conforme a lo anteriormente expuesto, tiende también a ampliar cada vez mas
su ambito de aplicacion fuera del estricto concepto econdémico del consumidor y
usuario. Este es el caso, entre otros, de la proteccion del profesional que contrata
productos o servicios fuera de su actividad profesional (STJUE de 3 de septiembre
de 2015, asunto C-110/14); del fiador que actua con una finalidad ajena a su acti-
vidad profesional (ATUUE de 14 de septiembre de 2016, asunto C-534/15); y de la
significativa extension del principio de transparencia al inversor o cliente minorista
(STJUE de 2 de abril de 2020, asunto C-500/18).

4. Principio de transparencia y contrato de seguro

4.1. El plano de la proteccion meramente formal del asegurado:
Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro

En los antecedentes legislativos sobre el fendmeno de la contratacion bajo condiciones
generales, la Ley 501980, de Contrato de Seguro, fue la norma que contempl6 la pri-
mera mencion legal relativa a este modo de contratar, en su conocido articulo tercero.
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Sin duda, dicha Ley, proxima en el tiempo a la publicacion de la Ley alemana sobre
Condiciones Generales de los Contratos, de fecha 9 de diciembre de 1976, repre-
sentd en su momento un indudable avance en la proteccion del consumidor res-
pecto de la interpretacion que tradicionalmente se venia aplicando conforme al
esquema del contrato por negociacion propio del CC (arts. 1281 a 1289).

No obstante, este avance debe inscribirse en el plano de una funcion tuitiva for-
mal y derivada. Formal, porque, conforme al contexto doctrinal de su época, su
regulacion no contempla un control social distinto al que se aplicaba al contrato
por negociacion, esto es, el actual control judicial por la abusividad de la clausula
que establece la Directiva 93/13. Por ello, sus medidas de proteccion son deberes
meramente formales, ajenas a un propio juicio de abusividad. Tal es el caso del
requisito de la accesibilidad del condicionado general para con el asegurado, con
la inclusion de dicho condicionado en la poliza o en documento aparte (practica
mayoritariamente seguida por las empresas del sector), junto con la suscripcion
por el asegurado y la entrega de copia. Del mismo modo, se regulaba el deber de
resalte de las clausulas limitativas de derechos, que debian ser aceptadas espe-
cificamente por escrito.

Y derivada, porque, en la linea de lo anteriormente expuesto, el requisito de la
asequibilidad de la redaccion de la clausula (es decir, la claridad y precision del
clausulado del contrato), que reproduce la actual Ley de Condiciones Generales
de 1998, tampoco responde a un propio juicio de abusividad, sino a la aplicacion
derivada de la l6gica juridica de los citados criterios normativos de interpretacion
de los contratos por negociacion y, en su caso, a una mera profundizacion del
principio de buena fe contractual. Este es el caso de lainterpretacion contra profe-
rentem (art. 1288 CC), de las denominadas clausulas sorpresivas o insolitas (como
conductas contrarias a la buena fe contractual) y de la regla de la prevalencia, que
establece la preferencia de una clausula particular sobre una condicion general
en la medida en que refleja, de forma mas fidedigna, la voluntad negocial de las
partes.

En fin, en este plano conceptual y metodologico, también se ubica la distincion
escolastica entre las clausulas limitativas y las clausulas delimitadoras. Dicha
distincion, como ha tenido que reconocer el propio Tribunal Supremo (SSTS n.©
715/2013, de 25 de noviembre, y n.? 498/2016, de 19 de julio, entre otras), no
resulta clara en su diferenciacion conceptual Ultima, llegando incluso al caso de
que clausulas que limitan sorprendentemente el riesgo se asimilan a las limitativas
de derechos de los asegurados.
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4.2. La proteccion material del asegurado. La Directiva 93/13 y
la exigencia de transparencia sustancial en el contrato de
seguro

Conforme a todo lo anteriormente expuesto, que aqui damos por reproducido, la
proteccion del consumidor o del cliente en el contrato de seguro ha cambiado
radicalmente con la Directiva 93/13 y con el reconocimiento, por la jurisprudencia
del TUUE, de la transparencia como principio juridico del control de la validez y
adecuacion de la reglamentacion predispuesta.

Esta proteccion material (juicio de abusividad), que se proyecta desde el principio
de transparencia, €s la que contempla la primacia del derecho europeo en su fun-
cion de armonizar la equidad y el correcto funcionamiento del mercado del seguro,
a través de su contratacion bajo condiciones generales. Por tanto, los consumido-
res y clientes espafioles pueden y deben solicitar de los érganos jurisdiccionales
nacionales la aplicacion del control de abusividad por la falta de transparencia
de cualquier clausula de la reglamentacion predispuesta que consideren abusiva,
sin distincion conceptual por su naturaleza limitativa o delimitadora. Del mismo
modo, los 6rganos jurisdiccionales nacionales vienen obligados a aplicar de oficio
la Directiva 93/13 en aquellos casos de contratacion de seguros en los que dicho
principio resulte vulnerado o menoscabado.

En este sentido, hay que destacar la STUUE de 23 de abril de 2015 (asunto C-96/14),
que en sus claras conclusiones declara:

“El articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de
1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores,
debe interpretarse en el sentido de que la excepcion que figura en dicha disposi-
cion solo resultara aplicable a una clausula incluida en un contrato de seguro y que
tenga por objeto garantizar la obligacion de la entidad aseguradora de hacerse
cargo del pago de las mensualidades debidas al prestamista en caso de incapaci-
dad total para trabajar del prestatario en la medida en que el 6rgano jurisdiccional
remitente constate:

poruna parte, que, atendiendo a la naturaleza, a la configuracion general y a las
estipulaciones del conjunto de contratos en el que se inserte, asi como al con-
texto juridico y, de hecho, dicha clausula constituye un elemento esencial de ese
conjunto de contratos que, como tal, caracteriza al entramado contractual, y,

por otra parte, que la clausula esté redactada de manera clara y compren-
sible, es decir, que no solo resulte inteligible para el consumidor en el plano
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gramatical, sino también que el conirato exponga de manera transparente
tanto el funcionamiento concreto del mecanismo al que se refiere la clausula
como la relacion entre dicho mecanismo y el que establezcan otras clausulas,
de manera que el consumidor de que se trate esté en condiciones de valorar,
basandose en criterios precisos e inteligibles, las consecuencias econdomicas
que se deriven para él”.

El progresivo reconocimiento de la aplicacion del principio de transparencia en el
ambito de los contratos de seguro también tiene incidencia en la reciente jurispru-
dencia del Tribunal Supremo. Este es el caso de la importante STS n.2 402/2015,
de 14 de julio, que enuncia lo siguiente:

“6. Entodo caso, y con caracter general, conviene recordar que el control de trans-
parencia, tal y como ha quedado configurado por esta Sala (SSTS de 9 de mayo
de 2013 y 8 de septiembre de 2014), resulta aplicable a la contratacion seriada que
acomparia al seguro, particularmente de la accesibilidad y comprensibilidad real
por el asegurado de las causas limitativas del seguro que respondan a su propia
conducta o actividad, que deben ser especialmente reflejadas y diferenciadas en
la poliza”.

Asilorecogen también las SSTS n.? 101/2021, de 24 de febrero, yn.® 263/2021, de
6 de mayo, que destacan el especial deber de informacion a cargo del predispo-
nente en los contratos de seguro; y la STS n.2 661/2019, de 12 de diciembre, que
advierte de la necesaria proteccion juridica de los asegurados adherentes para
que adquieran constancia real de los riesgos efectivamente cubiertos, todo ello
por una elemental exigencia de transparencia contractual.

Delo anteriormente expuesto, con caracter practico, se pueden extraer las siguien-
tes conclusiones:

3. El control de transparencia, como principio juridico para determinar la validez
de la clausula predispuesta, resulta de aplicacion directa al sector de la con-
tratacion del seguro bajo condiciones generales. Por ello, da soporte tanto a
la formulacion de la pretension como a su respectivo fundamento normativo.

4. Dicha aplicacion, aparte de poder ser solicitada por el asegurado o cliente,
debe realizarse de oficio por los 6rganos jurisdiccionales nacionales, en virtud
del principio de primacia del derecho europeo.

5. La aplicacion material del principio de transparencia comprende el control
tanto de las clausulas limitativas como de las delimitadoras, asi como la com-

291



prensibilidad y claridad de su interrelacion en la interpretacion sistematica y
completa del contrato.

6. Las clausulas sorpresivas o insolitas que, sin el debido cumplimiento del deber
de transparencia, restrinjan o limiten los derechos o intereses legitimos de los
asegurados, deben calificarse, de modo directo, como clausulas abusivas por
falta de transparencia, con su correspondiente sancion de nulidad de pleno
derecho.

7. Por ultimo, la mera firma o suscripcion de las denominadas clausulas limitati-
vas no excluye el control de transparencia, ni su examen con relacion al resto
de la reglamentacion predispuesta; esto es, no comporta, ipso iure, el carac-
ter de clausula negociada, que debe ser objeto de una valoracion probatoria
especifica.

5. El principio de transparencia y la tutela del
mercado asegurador: el derecho de eleccion y de
comparacion del consumidor

5.1. Principio de transparencia, mercados integrados y
contratacion compleja, coaligada o conexa al contrato de
seguro

En primer lugar, hay que resaltar que la perspectiva transversal del principio de trans-
parencia, que venimos desarrollando desde la configuracion normativa del derecho
europeo y sus directrices de orden publico econémico, concuerda con la realidad
actual de un mercado cada vez mas integrado y conectado, a todos los niveles.

El sefialado caracter de la Directiva 93/13 como instrumento central para lograr
la equidad del mercado interior es la clara constatacion de esta progresiva inte-
gracion y conectividad del espacio de mercado europeo, que se proyecta sobre
nuestro mercado interior y sus sectores.

La proteccion del consumidor, como se ha sefalado, se aplica en la contratacion
bajo condiciones generales también con el objetivo y tutela del correcto funcio-
namiento del mercado, es decir, de la calidad y competitividad de sus servicios y
productos. Con lo que el moderno derecho de la competencia principia, a su vez,
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en la contratacidon seriada como realidad inescindible € interrelacionada, mas alla
de los elementos conceptuales tipicos que los puedan caracterizar como discipli-
nas o figuras juridicas.

Conrazbén, como se ha sefalado, la jurisprudencia del TUUE, conrelacion ala aplica-
cion horizontal de la Directiva 93/13, ha resaltado que la comprobacion de caracter
desleal de una practica comercial constituye un elemento en el que el juez compe-
tente puede basar el caracter abusivo de una clausula. Del mismo modo, la falta de
transparencia de una clausula predispuesta puede constituir también un elemento
de juicio para declarar una practica de contratacion como restrictiva o vulneradora
del derecho de la competencia (STUUE de 15 de marzo de 2012, asunto C-453/10).

En consecuencia, la calidad del servicio también principia, a su vez, en la calidad
de la contratacion bajo condiciones generales, que incide en el derecho de elec-
cion y de comparacion que asiste al asegurado como consumidor.

En segundo lugar, también hay que resaltar que esta nota de transversalidad que
caracteriza la aplicacion material del principio de transparencia en la contratacion
bajo condiciones generales (y, en consecuencia, la calidad y correccion de la con-
tratacion realizada, esto es, la salvaguarda de los derechos de eleccion y de com-
paracion del consumidor), también se proyecta, de igual modo, en la complejidad
negocial que presente la relacion contractual con el asegurado.

En numerosas ocasiones, esta complejidad viene determinada porque, bien en
el objeto del contrato de seguro, o bien en la determinacion o ejecucion de sus
prestaciones, concurren elementos negociales que pertenecen a distintos tipos
contractuales, dando lugar a una contratacion conjunta, coaligada o conexa al
contrato de seguro, propiamente dicho .

En estos casos, como sefala el profesor Diez-Picazo (Fundamentos de Derecho
Civil Patrimonial, Vol. |, p. 362 y ss.), suele ocurrir que, desde la perspectiva del
consumidor, esta contratacion compleja constituya una auténtica unidad econo-
mica que, a su vez, responde a una unidad de interés y de funcion que preside la
reglamentacion predispuesta, que se oferta al asegurado como un todo organico,
en si mismo considerado.

Esto eslo que ocurre en los productos de inversion basados en la estructura formal
de un contrato de seguro y de los seguros vinculados a contratos de financiacion,
en los que hay que enfatizar la importancia de la aplicacion material del principio
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de transparencia al conjunto de la relacion negocial, de forma plena y sistematica
y, ademas, el fiel cumplimiento de los restantes deberes de informacion y asesora-
miento previstos, especificamente, en los reglamentos y directivas que concurran
en la valoracion de dichos supuestos. Cabe destacar las citadas directivas sobre
distribucion de seguros (UE 2016/97 y Real Decreto Ley 3/2020, de 4 de febrero,
que la incorpora), sobre crédito al consumo (Ley 16/2011, de 24 de junio) y sobre
créditoinmabiliario (Ley 5/2019, de 15 de marzo), asi como, en su caso, la aplicacion
de las Directivas MiFiD 1 y MiFiD 2 sobre mercados de instrumentos financieros.

Pero también, y de igual modo, como veremos a continuacion, esta unidad tam-
bién se proyecta en los seguros de asistencia sanitaria, en los que el contrato de
arrendamiento de servicios con el facultativo constituye, precisamente, el nucleo
central de la prestacion asistencial del contrato de seguro y, por tanto, el objeto
del mismo.

Por ende, también cabe afirmar, con todas sus consecuencias, la aplicacion
directa y sustancial del principio de transparencia al conjunto de la relacion nego-
cial, tomada desde la unidad de todos sus elementos definitorios o basicos que le
otorgan sentido y funcion contractual.

5.2. El principio de transparencia en la prestacion del asegurador
de asistencia sanitaria y su pertinente proyeccion en el
derecho de eleccion y de comparacion del asegurado:
el contenido basico del contrato con el facultativo como
elemento integrante del deber de informacién

Con caracter general, el contenido de la prestacion del seguro de asistencia sani-
taria resulta relevante tanto para delimitar la responsabilidad de las entidades ase-
guradoras respecto de los actos realizados por los facultativos de sus cuadros
médicos, como para conocer con exactitud en qué consiste la prestacion que
cabe exigir al facultativo. Maxime, cuando este tipo de prestacion asistencial es
calificada como una obligacion de medios, y no de resultado, en la que la pres-
tacion del asegurador no garantiza un resultado de curacion de la enfermedad o
lesion que sufra el asegurado, sino una obligacion de medios o de diligencia pro-
fesional en la prestacion de asistencia médica cubierta por el seguro.

No obstante, de acuerdo con todo lo ya expuesto y justificado, desde la perspec-
tiva de la proteccion del consumidor y de su proyeccion nuclear con el principio
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de transparencia, la informacion de la prestacion del asegurador (conexa al con-
trato de arrendamiento de servicios del facultativo del cuadro médico) constituye
un presupuesto inescindible no solo para que el asegurado pueda conocer qué
tipo de conducta puede exigir del facultativo, sino, sobre todo, para que pueda
ejercitar plenamente su derecho de eleccion y de comparacion entre las distintas
ofertas del mercado de seguros de asistencia sanitaria.

En efecto, si realmente estamos ante una obligacion de medios y no de resultado,
en donde la prestacion del asegurador viene previamente delimitada asistencial-
mente por el contrato de arrendamiento suscrito con el facultativo, no cabe duda
alguna de que, a tenor de la sefialada exigencia de transparencia sustancial, al
asegurado le interesa y le concierne conocer todos los aspectos basicos de dicha
contratacion con el facultativo que, a su vez, resulten determinantes para poder
valorar realmente la calidad de la prestacion asistencial que se le esta ofertando.

Sin duda, aspectos tan relevantes como, entre otros, la retribucién u honorarios
médicos que perciba el facultativo por la prestacion asistencial al paciente, o la
aplicacion de las nuevas técnicas que se deban incorporar en el nomenclator de
los distintos procedimientos y tratamientos, constituyen aspectos de sumo interés
para que el asegurado pueda valorar, con la informacion relevante, la oportunidad
y conveniencia de suscribir una u otra poliza. En otras palabras, son datos indis-
pensables para que pueda ejercitar su derecho de eleccion y comparacion con
plena transparencia .

La entidad aseguradora, como predisponente que organiza integralmente los servi-
cios médicos que cubre el seguro —esto es, que decide qué profesionales se incor-
poran, qué actos médicos se cubren y qué medios técnicos se dispensan—, tiene
el deber proactivo de ofrecer esta informacion, que resulta esencial para que el ase-
gurado pueda evaluar correctamente la calidad asistencial que se le esta ofertando.

Del mismo modo, como se ha expuesto y reiterado, esta exigencia de transparen-
cia sustancial constituye también un presupuesto indisociable del correcto funcio-
namiento del mercado, particularmente, de un mercado competitivo de servicios
de alta calidad, tal y como requiere el espacio europeo.

En este contexto, no se puede olvidar que lalibre eleccion de médico constituye un
derecho de la ciudadania reconocido constitucionalmente (art. 43 CE), que tiene
su logica proyeccion en laLey 44/2003, de 21 de noviembre, de ordenacion de las
profesiones sanitarias. Asimismo, el servicio o la prestacion sanitaria, como dere-
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cho constitucional reconocido en el citado art. 43, debe prestarse con la debida
garantia de viabilidad econdmica del servicio, con precios publicos (honorarios/
baremos) transparentes y fijados en las polizas del seguro de salud. En definitiva,
la libre competencia entre médicos también queda imbricada en el correcto fun-
cionamiento del mercado, en especial en lo que respecta a la fijacion de los hono-
rarios y en el principio de libre eleccion, todo lo cual redunda en beneficio de los
derechos de los asegurados.
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Resumen

El incremento exponencial de actos de consumo, en estos tiempos de
globalizacion, cuando los mercados no conocen fronteras y el comercio se
extiende y los servicios se prestan en todo el mundo, genera una inmensi-
dad de conflictos por reclamaciones de ciudadanos que demandaron bie-
nes o utilizaron servicios. La avalancha de litigios ha sometido a un estrés
extraordinario a los sistemas tradicionales de resolucion, tanto en el ambito
nacional como a través mecanismos transfronterizos, que no pueden asumir
esta titanica tarea respetando al propio tiempo los derechos de los ciudada-
nos. Se han buscado formulas que tienden al automatismo para decidir estas
controversias, como las ODR, pero no terminan por imponerse con caracter
general. Se debe partir del principio irrenunciable del debido respeto de los
derechos fundamentales de los consumidores, especialmente el derecho al
debido proceso en todas sus manifestaciones, y el reto se centra en encon-
trar las mejores vias para llegar a una solucion adecuada, rapida y eficaz, a
los conflictos que generan los actos de consumo. La IA ha irrumpido también
en el ambito de la justicia y de la resolucién de litigios, ofreciendo soluciones
novedosas e inmediatas de litigios, como los jueces robots o la justicia auto-
matica, que han de ser analizadas con sumo cuidado, en la medida en que
pueden poner en riesgo los derechos de los litigantes. La regulacién europea
sobre IA supone un avance importante porque lejos de aceptar decisiones de
las maquinas, sin intervencion humana, debe optarse por que las decisiones
se tomen utilizando la maquina, con el concurso siempre de una persona, por
muy afinado que pueda estar el sistema. Las reclamaciones de consumo, por
Su caracter masivo y repetitivo, pueden ser un terreno abonado para esta-
blecer procedimientos judiciales mas expeditivos, o habilitar vias fuera de la
jurisdiccion, que atiendan a todas las exigencias de la justicia, pues el simple
incremento de los recursos de la actual justicia formal, por muy importante
que sea, no supondra una mejora sustancial de la respuesta pronta y eficaz
en la proteccion de los consumidores. En todo caso, hay que enfocarse a dos
grandes objetivos: fomentar la expansion del comercio y el desarrollo techo-
logico, sin desatender los derechos de los consumidores. En este doble afan
cabe preguntarse si podremos llegar a una transformacién de los sistemas
juridicos y, sobre todo, plantear una evolucion de las garantias de la justicia
para los consumidores.



1. La proteccion de los derechos de los consumidores

Es un hecho que los consumidores han irrumpido desde hace décadas en el
mundo de las relaciones econdmicas y sociales, y las normas juridicas han tenido
que prestarles atencion; se trata de todos los ciudadanos, que demandan bienes
O servicios, y representan un conjunto de personas especialmente vulnerables,
porque su acto individual y aislado de consumo, que suele ser un negocio juri-
dico importante para el consumidor, resulta una minucia en el conjunto gigantesco
de las transacciones e intercambios econdmicos, especialmente por los grandes
prestadores de servicios o proveedores de bienes.

El conocido discurso del presidente Kennedy al Congreso de los Estados Unidos
en abril de 1962, cuando dijo que “consumidores, por definicion, somos todos”, y
que los consumidores son “el Unico grupo importante de la economia que no estan
organizados eficazmente”, supuso un aldabonazo no solo para que los consumi-
dores se organizaran, sino también para que se adoptaran medidas de proteccion
a favor de este amplisimo sector altamente vulnerable.

La desigualdad econtmica de los actores del mercado, los profesionales y los
consumidores deriva también en una desigualdad real en el tratamiento por el
ordenamiento juridico, porque las normas, en el contexto liberal decimondnico
sustentado en los postulados de la Revolucion francesa, parten de la idea basica
de laigualdad de todas las personas, y eso se convierte en un dogma inconmovi-
ble, por mas que se llegue a asumir que existen ciertas desigualdades, referidas
siempre a unas minorias, que recibirian por ese motivo un tratamiento singular (y
no siempre para favorecerlas).

La gran cuestion surge cuando, con la avalancha del consumo debida a la globali-
zacion, se plantea proteger a todos los ciudadanos, en cuanto consumidores, con
independencia de su capacidad econdmica o de sus conocimientos o prepara-
cion juridicas. Porque, de pronto, aparecieron operaciones masivas con grandes
compafias (abrir una cuenta bancaria, pedir un crédito, comprar una vivienda o
contratar un seguro), que pocas décadas atras estaban reservadas a una minoria.
Esto requiere un tratamiento juridico propio, ya que, desde la 6ptica de un Estado
social de derecho, la desigualdad inicial entre estos sujetos se debe equilibrar con
medidas normativas, incluso a costa de cuestionar conceptos y estructuras que
se consideraban inmutables. Por eso, el art. 51.1 de nuestra Constitucion enco-
mienda a los poderes publicos el deber de garantizar “la defensa de los consumi-
dores y usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la
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salud y los legitimos intereses econdmicos de los mismos”, asi como promover la
informacion y educacion, y fomentar sus organizaciones (art. 51.2).

En Espafa, tras el caso de la colza, detectado en la primavera de 1981, se aprobd
la primera Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, la Ley
26/1984, en la que se establecieron procedimientos con el fin de dar cumplimiento
al mandato constitucional y el marco legal para el desarrollo del movimiento aso-
ciativo. Esta Ley fue prontamente superada por las normas de la UE, a la que
Espafa se incorpord en 1986, y especialmente por la Directiva 93/13/CEE", que
exigia una modificacion de nuestro marco juridico, que se produjo con el RD legis-
lativo 1/2007, de 16 de noviembre, que aprobo el texto refundido de la Ley Gene-
ral para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, de acuerdo con las normas
europeas sobre esta materia?, y que ha sido modificado en numerosas ocasiones.

Asipues, con caracter general, los poderes publicos deben defender la seguridad
y salud y los legitimos intereses econdmicos de los consumidores y usuarios, que
integran un grupo de ciudadanos ciertamente no minoritario. Esta proteccion tiene
un campo natural tanto en el momento previo a los actos de consumo (con infor-
macion y reglas transparentes) como con posterioridad, ante los conflictos o recla-
maciones que puedan surgir, porque la desigualdad exigira respuestas cuando el
conflicto se formaliza.

La incorporacion de los mercados asiaticos, latinoamericanos y, mas tarde, los
africanos, ala red mundial llevo a la globalizacion de la economia, que extiende la
clientela potencial de bienes y servicios a un grado que las empresas no habian
podido imaginar: todos los habitantes del planeta se convertian en clientes, en
consumidores o usuarios de sus bienes y productos, incrementando, de ese modo,
exponencialmente sus ventas y, en consecuencia, sus ganancias. La globaliza-
cion va de la mano del avance de las comunicaciones y la implantacion de internet
como instrumento de relacion social, lo que permite la presencia de las empresas
en todo el mundo. Las herramientas de comunicacion, sobre todo las redes socia-

1 LaDirectiva 93/13/CEE del Consejo ha dado lugar a un nimero tan elevado de resoluciones del TIUE que, en
2019, la Comision Europea considerd oportuno publicar una “Comunicacion de directrices” sobre la interpreta-
cion y aplicacion de la norma comunitaria para presentar ordenadamente aquella jurisprudencia, que ocupa 89
paginas. Después de 1993 se aprobaron, entre otras muchas, las Directivas 98/6/CE, 2005/29/CE y 2011/83/UE
del PE y del Consejo, todas ellas con alguna modificacion por la Directiva (UE) 2019/2161 del PE y del Consejo,
de 27 de noviembre de 2019, para mejorar la aplicacion y la modernizacion de las normas de proteccion de los
consumidores.

2 \Veintidos afos después, en 2015, y debido a la sentencia del TJUE de 14 de junio de 2012 (C-618/10), segun
se reconocia en el preambulo de la Ley 42/2015, la Directiva 93/13/CEE ha logrado la modificacion de nuestra
LEC para cumplir las exigencias comunitarias sobre proteccion de los consumidores.
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les, irrumpen en todas las sociedades, cualquiera que sea su grado de desarrollo,
y modifican las relaciones humanas, propiciando intercambios inmediatos entre
todas las personas. con independencia del lugar en donde se encuentren.

Los avances en la tecnologia de las comunicaciones han generado una actividad
desconocida no solo en las relaciones humanas a través de las maquinas, 1o que
ha dado un giro radical a la configuracion de la vida, sino también en las transac-
ciones econdmicas, porque las empresas utilizan las nuevas herramientas para
poner en el mercado mundial sus productos, con el fin de realizar e incrementar
sus intercambios en cualquier lugar del planeta.

2. Las nuevas tecnologias y la desigualdad de los
consumidores

Muchas aplicaciones relacionadas con datos se usaron inicialmente para llegar a
un numero de consumidores cada vez mayor, afinando y personalizando la oferta
de bienes y servicios en razon de las necesidades y preferencias de los distintos
segmentos de poblacion, porque el destino de estas herramientas era inicialmente
la persona usuaria, persiguiendo el incremento de la demanda como viene suce-
diendo: ahora compramos muchos mas productos que hace unas pocas décadas.
Esto se hace con el uso de algoritmos, dirigidos a una categoria de usuarios o de
destinatarios, de modo que tanto la definicion del problema que resuelve, como la
solucion que pueda proponer, toman como elemento esencial al publico objetivo,
intentando incrementar las ventas y abrir nuevos mercados basados en los usua-
rios de internet, cada vez mas numerosos y con suficiente capacidad economica®.
Pronto se vio que las potencialidades de estos instrumentos trascendian el puro
mercado y las ventas de productos, y permitian explotaciones mas sustanciosas,
pues este modo de relacionar informaciones dispares y de proponer predicciones,
recomendaciones o decisiones puede influir en el comportamiento de las perso-
nas o determinar su conducta.

Desde ese momento, el ordenamiento juridico debe salir al paso para preservar
los derechos y libertades de la ciudadania y proporcionarles una mejor proteccion
de la seguridad y la salud. Los mensajes subliminales y los instrumentos que pue-
den influir en el comportamiento humano, cuando son desconocidos 0 no estan

3 Sobrelaimparcialidad, exactitud y equidad, cfr. KEARNS yROTH, El algoritmo ético. La ciencia del disefio de
algoritmos socialmente responsables, Madrid, 2020.
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suficientemente explicados, afectan al desarrollo de la persona y a su libertad de
decision, y deben ser prohibidos o estar adecuadamente regulados para proteger
a la poblacién de manipulaciones ocultas o dificiimente detectables.

Asi, los consumidores han terminado ocupando un lugar preeminente en las preo-
cupaciones de los dirigentes politicos y de los poderes publicos en el ambito local,
autonémico o nacional, y también supranacional. El enfoque de proteccion de los
consumidores esta presente en las decisiones fundamentales de orden politico,
con el fin de fortalecer su posicion y responder a las situaciones de debilidad
de un grupo a todas luces vulnerable, frente a un mercado que se organiza por
quienes ofrecen bienes o servicios, con resortes potentes que inclinan a su favor
la balanza.

La situacion de desigualdad economica de empresarios y consumidores es revela-
dora también de una desigualdad en el tratamiento juridico, que se debe equilibrar
con medidas normativas. Tales medidas van penetrando en el mundo del derecho
con grandes trabas y dificultades, ante argumentos y razones de equilibrio formal
tradicionalmente vigentes. Se sostiene el respeto al principio de igualdad cuando
estamos ante situaciones materialmente disimiles, con el pretexto de que la igual-
dad es algo ajeno al funcionamiento de las estructuras juridicas —en especial, de
las estructuras judiciales— y que se ha de resolver con medidas previas para no
contaminar la pretendida limpieza del debate juridico, al que se debe llegar “igua-
lado”. En esta tesitura se presenta con naturalidad que se obedece el principio de
igualdad por el hecho de que ambas partes estén asistidas de un profesional del
derecho, omitiendo que en la realidad media un abismo entre los recursos con los
que uno y otro pueden contar.

La politica comunitaria y las normas que la UE viene aprobando y aplicando son
un buen termdmetro para medir la temperatura de esas preocupaciones por los
derechos de los consumidores. En el ambito europeo, la proteccion juridica de los
consumidores esta muy presente. Como muestra, valga atender a la aplicacion de
la ya antigua Directiva 93/13/CEE, de proteccion del consumidor frente a las clau-
sulas abusivas y que, veintidos afos después, debido a una sentencia del TJUE
de 14 de junio de 2012 (C-618/10), segun se reconoce en el preambulo de la Ley
42/2015, ha exigido la modificacion de nuestra LEC para cumplir las exigencias
comunitarias sobre proteccion de los consumidores.

La Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abu-
sivas en los contratos celebrados con consumidores, ha dado lugar a un nimero
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tan elevado de resoluciones del TJUE que, en 2019, la Comision Europea consi-
der6 oportuno publicar una “Comunicacion de directrices” sobre la interpretacion
y aplicacion de la norma comunitaria para presentar ordenadamente aquella juris-
prudencia, que ocupa 89 paginas. Después de 1993 se aprobaron, entre otras
muchas, las Directivas 98/6/CE, 2005/29/CE y 2011/83/UE del PE y del Consejo,
todas ellas con alguna modificacion por la Directiva (UE) 2019/2161 del PE y del
Consejo, de 27 de noviembre de 2019, para mejorar la aplicacion y la moderniza-
cion de las normas de proteccion de los consumidores.

La Directiva 93/13, la Directiva de Consumidores, establece un sistema de protec-
cion al consumidor basado en la idea de que este “se halla en situacion de infe-
rioridad respecto al profesional, tanto en lo relativo a la capacidad de negociacion
como al nivel de informacion” (STJUE de 17 de mayo de 2022 —Gran Sala —,
lbercaja?). El principio de no vinculacion trata de reemplazar el equilibrio formal del
contrato entre los derechos y las obligaciones de las partes, por un equilibrio real
que pueda restablecer la igualdad entre estas®.

En cualquier caso, el incremento de la oferta de bienes y servicios, con el uso de
las herramientas de |A de la que trataremos luego, permite que la oferta se realice
de una manera individualizada para cada consumidor, de forma mas agresiva y
mas invasiva, llegando a cada rincon del planeta. Estas circunstancias generan
multiples problemas, que la UE ha intentado afrontar porque (i) se toman decisio-
nes de consumo sin la suficiente destreza digital; (i) hay falta de informacion, v (iii)
existen enormes dificultades para la resolucion de conflictos.

Como se aprecia, las situaciones en las que se debe intervenir para garantizar los
derechos de los consumidores son basicamente dos: el hecho mismo de consumo,
cuando se toma la decision y efectivamente se adquiere un bien, y el momento del
conflicto, es decir, las reclamaciones frente al profesional.

La primera cuestion invoca en primer término la llamada “brecha digital”, es decir,
la falta de conocimiento y habilidades tanto para el manejo de las maquinas como
parala comprension de los programas y los contenidos de la web, unido a la pas-
mosa facilidad para realizar un acto de consumo y las enormes dificultades que se
ofrecen en caso de reclamacion o insatisfaccion.

4 C-600/19, EU:C:2022:394, §35, que cita la sentencia de 26 de enero de 2017, Banco Primus, C-421/14,
EU:C:2017:60, §40

5 8§63 dela STJUE 14 junio 2012, C-618/10, asunto Banesto, EU:C:2012:349; STJUE 26 octubre 2006, C-168/05,
asunto Mostaza Claro, EU:C:2006:675.
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La segunda cuestion atiende a la falta de informacion de los usuarios y consumido-
res. Los derechos de los consumidores, de manera tanto sectorial cuanto general,
han sido objeto de regulacion detallada en el ambito de la UE, comprendiendo el
derecho a la informacion, lo que incluye la informacién y el ejercicio del derecho
al desistimiento, como en la Directiva 2011/83/UE del PE y del Consejo, de 25 de
octubre® (arts. 5y ss.), sobre los derechos de los consumidores y, antes, la Direc-
tiva sobre el comercio electrénico, 2000/31/CE del PE y del Consejo, de 8 de junio.

La tercera cuestion, fuera del derecho al desistimiento, se situa en el momento del
conflicto y los problemas derivados de la posicion del consumidor frente al profe-
sional, en especial, cuando el prestador de servicios o el vendedor de un bien sea
una gran corporacion. La UE ha transitado por la senda de la “resolucion alterna-
tiva de litigios en materia de consumao”, con la aprobacion de la Directiva 2013/11/
UE del PE y del Consejo, de 21 de mayo’, que transpone a nuestro ordenamiento
la Ley 7/2017, de 2 de noviembre, lo que significa alejar la solucion de los conflictos
en materia de consumo de los sistemas judiciales, y este es uno de los aspectos
mas relevantes que habremos de tratar.

3. La Inteligencia Artificial (IA) se hace presente

Y en esto llego la inteligencia artificial (IA) que, como una especie de tsunami, ha
irrumpido en nuestras vidas y en todo el conjunto de relaciones sociales y, con una
clara vocacion de permanencia, se esta haciendo omnipresente, ampliando dia
tras dia sus enormes potencialidades, que pretenden abarcar cualquier tipo de
relacion humana.

Tal vez la revolucion que se profetizaba hace casi tres afios, cuando se lanz6 al
mercado ChatGPT, dando paso a los modelos de |A de uso general, no ha llegado
a producirse de forma abrupta, ni tampoco ha tenido lugar una suerte de apocalip-
sis derivada de la |A. Sin embargo, los sistemas de software con inteligencia simi-
lar a la humana y con la capacidad de autoaprendizaje, con el fin de que llegue a
realizar tareas para las que no estan necesariamente entrenados o desarrollados,

6 Esta Directiva deroga la Directiva 85/577 [CEE, sobre proteccion de los consumidores en contratos negocia-
dos fuera de los establecimientos comerciales, y la Directiva 97/7/CE, sobre proteccion de los consumidores en
materia de contratos a distancia.

7 Que modifica el Reglamento (CE) 2006/2004 y la Directiva 2009/22/CE, asi como el Reglamento (UE) 524/2013
del PE y del Consejo, de 21 de mayo, sobre resolucion de litigios en linea en materia de consumo y que modifica
el Reglamento (CE) 2006/2004 y la Directiva 2009/22/CE.
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han recorrido un camino extraordinario y de forma exponencial, sin que podamos
definir con certeza los limites o el horizonte final que las maquinas nos ofrecen, y
mucho menos los riesgos reales que se deben conjurar.

A diferencia de otro tipo de tecnologias que se desarrollaron e implantaron en
el siglo XX, como la telefonia inalambrica, la television, los videojuegos, efc., e
incluso internet, y que fueron enteramente fiables, la |A esta ofreciendo carencias
y fallos enormes, de modo que puede decirse que estamos viviendo en una fase
permanente de pruebas, en modo beta, y la humanidad se adentra en bloque en
una experiencia piloto por culpa del “despliegue de unas herramientas a medio
cocinar”, porque se opta para la |A por la llamada “cultura dinamica”, que signi-
fica probar primero con el producto ya en el mercado, aunque la poblacion esté
sumida en graves incertidumbres respecto de estos modelos?.

Al principio, los simples datos, manejados y combinados habilmente, lograron
arrojar resultados que parecian sorprendentes: se consiguid su procesamiento y
tratamiento, ofreciendo una informacion propia. Con el desarrollo de la tecnologia
ylaincursion en el mundo de la lA, se comenzaron a elaborar bases de datos con
unas cuantas variables, codificadas en tarjetas perforadas procesadas por una
computadora, que proporcionaban informaciones relativamente simples y planas.
Dentro de las bases de datos se pusieron en marcha los motores de busqueda,
que facilitaban un rapido acceso al resultado concreto.

El acopio masivo de datos y su tratamiento encontré un gran aliado con la digi-
talizacion, el primero de los escalones para que operen las aplicaciones de Ay
condicion necesaria para la incursion en estas herramientas. Lo que se digitaliza
se convierte en un dato facilmente tratable. Porque lo primero son los datos, una
valiosa informacién que, muchas veces, se cede voluntariamente a cambio de
minucias o de ilusiones; a veces se regala alegremente, como lo que se expone en
las redes sociales; otras veces se obtienen con engafios y, en otros casos, directa-
mente se roban. Con este bien tan preciado, el petréleo del siglo XXI, se ha creado
un gran mercado en creciente auge a partir de las casi infinitas posibilidades que
ofrecen lalAy sus instrumentos.

8 Cfr. Javier SALAS, “Modo ‘beta’ global: el experimento masivo de lalA’, en El Pais, 18 agosto 2025, en https://
elpais.com/tecnologia/2025-08-17 /modo-beta-global-el-experimento-masivo-de-la-ia.html  Alli expone que,
segln una encuesta a 10.000 personas en EE UU, Reino Unido, Francia, Alemania y Polonia, el 70 % exige que
lalAnunca decida sin supervision humana y que solo un tercio ve la tecnologia con esperanza, lo que contrasta
con el impulso de los gobiernos; en Espafia, segun el CIS, la “incertidumbre” es el sentimiento mas repetido (por
el 76 %) entre quienes conocen la | A
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El segundo escalon para aplicar un sistema de |A es |la capacidad técnica; los
avances tecnologicos de las ultimas décadas, ylos que se vislumbran en un futuro
proximo, permiten augurar valiosos incrementos de las capacidades de hardware
y software. Pronto llegara la computacion cuantica y sus cubits, que abre nuevas
puertas logicas que, a su vez, haran posibles nuevos algoritmos.

Instalados en la sociedad digital, el tercer elemento hacia la |A es el empleo de
algoritmos, el instrumento de la |A, que consiste en una secuencia finita de reglas
(operaciones e instrucciones) que permiten alcanzar un resultado u objetivo deter-
minado previamente®, que puede consistir en predicciones, recomendaciones o
decisiones para influir en el contexto, tanto fisico como digital, en que la |A actua.
En todo caso, los sistemas de |A estan disefiados para tener vida propia y cierto
grado de independencia, sin estar permanentemente sometidos al control y a la
intervencion de la persona humana que lo haya creado.

Esto ha permitido la creacion de sistemas expertos, que son capaces de resolver
problemas complejos, tomar decisiones y mostrar los pasos l6gicos para llegar a
las decisiones que toman (Glass Box o White Box), 1o que les diferencia de otros
sistemas, como las redes neuronales o aprendizaje profundo, que utilizan la lla-
mada Black Box.

Para diferenciar la A de otros mecanismos o herramientas informaticas, el Regla-
mento UE 2024/1689, de 13 de junio, de Inteligencia Artificial (RIA), incorpora en
su art. 3 (1) una definicion de “sistema de IA™°, como “un sistema basado en una
magquina disefiado para funcionar con distintos niveles de autonomia y que puede
mostrar capacidad de adaptacion tras el despliegue, y que, para objetivos expli-
citos o implicitos, infiere de la informacion de entrada que recibe la manera de
generar resultados de salida, como predicciones, contenidos, recomendaciones
o decisiones, que pueden influir en entornos fisicos o virtuales"".

9 Asilo considerala CEPEJ en la “Carta europea sobre uso de lal Aen los sistemas judiciales y su entornd’, aprobada
el 4 de diciembre de 2018. Alguien con acierto ha comparado el algoritmo con una receta de cocina, porque se trata de
conseguir un plato elaborado, que termina siendo diferente de los elementos que inicialmente lo componen.

10 Sobre las definiciones de la A, vid. COTINO HUESO, “;Qué es “inteligencia artificial para el Reglamento?
Andlisis, delimitacion y aplicaciones practicas”, en Tratado sobre el Reglamento de inteligencia artificial de la
Unién Europea (Cotino y Simén, dirs.), 2024, pp. 114 y ss.

11 Esta definicion es fruto de una evolucion en el seno de la UE, que se relaciona estrechamente con la enun-
ciada por la OCDE (Explanatory memorandum on the updated OECD definition of an Al system), en “OECD
Artificial Intelligence Papers”, March 2024, No. 8, https://doi.org/10.1787 [623da898-en
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La IA crece exponencialmente, tratando de imitar el funcionamiento y el razona-
miento de la mente humana, y se avanza cada dia en el disefio y laimplantacion de
la llamada IA general, que utiliza modelos generativos en lugar de discriminativos.
El Reglamento europeo define a estos como modelo de IA de uso general, que
suelen entrenarse usando grandes volumenes de datos y a través de diversos
métodos, como el aprendizaje autosupervisado, no supervisado o por refuerzo
(Cdo. 97 RIA), y pueden crear contenido original, ofreciendo resultados nuevos.
Cuando este modelo interactla puede construir un “sistema de uso general”; en
términos del art. 3 (66) RIA, “un sistema de |A basado en un modelo de |A de uso
general y que puede servir para diversos fines, tanto para su uso directo como
para su integracion en otros sistemas de |A"",

Precisamente por eso resulta llamativo y paradoéjico que, cuando el RIA clasifica
el riesgo de los sistemas de |A partiendo en buena medida de sus fines, conside-
rando prohibidas determinadas practicas (art. 5), o estableciendo reglas para cla-
sificar los sistemas como de alto riesgo por razon del destino y del ambito donde
se implanta (art. 6 y Anexo lll), admita como uno mas a los sistemas de uso general
que, por definicion, pueden servir para numerosas finalidades, entre las que se
comprende su integracion en otros sistemas sin atender a un objetivo especifico,
e incluye también usos no contemplados por sus creadores.

Puede decirse que el RIA gira en torno a dos ejes, 0 a dos preocupaciones, ante
las que pretende salir al paso sin impedir el desarrollo tecnologico y el crecimiento
delalAenla UE, garantizando la proteccion de las personas: por un lado, incorpo-
rar la ética en el desarrollo de los modelos y sistemas de | A que proclama centrada
en el ser humano y, por esta razon, se exige la presencia de una persona a lo largo
del procedimiento de creacion y resultados de la A, por otro lado, que sea fiable,
de manera que se minimicen los riesgos de la |A, y por eso se decide la clasifica-

12 Elart 3 (63) del RIAlo define como “un modelo de | A, también uno entrenado con un gran volumen de datos
utilizando autosupervision a gran escala, que presenta un grado considerable de generalidad y es capaz de
realizar de manera competente una gran variedad de tareas distintas, independientemente de la manera en que
el modelo se introduzca en el mercado, y que puede integrarse en diversos sistemas o aplicaciones posteriores,
excepto los modelos de | A que se utilizan para actividades de investigacion, desarrollo o creacion de prototipos
antes de su introduccion en el mercado”.

13 Sibien los modelos de |A son componentes esenciales de los sistemas de | A, no constituyen por si mismos
sistemas de | A, porque los modelos de |Arequieren que se les afladan otros componentes, como, por ejemplo,
una interfaz de usuario, para convertirse en sistemas de |A; en cualquier caso, los modelos de |A suelen estar
integrados en los sistemas de | A 'y formar parte de dichos sistemas (Cdo. 97 RIA).

14 Cfr. LAZCOZ MORATINOS, “La vigilancia o supervision humana en el articulo 14 del Reglamento de inteli-
gencia artificial: ;un mero requisito obligatorio para los sistemas de alto riesgo?”, en Tratado sobre el Reglamento
de inteligencia artificial..., cit., pp. 697 y ss.

307



cion de los sistemas, con las practicas prohibidas y los sistemas de alto riesgo,
que imponen limitaciones relevantes a su implantacion®®.

Para los sistemas de uso general, clasificados todos ellos como de alto riesgo,
se ha debido incorporar el concepto de “riesgo sistémico”, que se define como
“un riesgo especifico de las capacidades de gran impacto de los modelos de |A
de uso general, que tienen unas repercusiones considerables en el mercado de
la Union debido a su alcance o a los efectos negativos reales o razonablemente
previsibles en la salud publica, la seguridad, la seguridad publica, los derechos
fundamentales o la sociedad en su conjunto, que puede propagarse a gran escala
alo largo de toda la cadena de valor” (art. 3 [65] RIA). Por su parte, se considera
que un modelo de |A de uso general presenta riesgo sistémico cuando la Comision
Europea lo decida, o cuando tiene capacidades de gran impacto'®, que se pre-
sume cuando la cantidad acumulada de célculo utilizada para su entrenamiento
sea mayor que 10725 FLOPS" (art. 51 RIA).

Entre los datos esenciales para entrenar los sistemas de |A de uso general, que
es una |A creativa y hasta cierto punto empatica, con capacidad de adaptacion
y humanizada, destacan los datos personales, cuya proteccion esta garantizada
constitucionalmente, de modo que su recopilacion se haga de manera transpa-

15 Cfr. COTINO HUESO, “Alcance y delimitacion de los sistemas de alto riesgo en el Reglamento de inteligencia
artificial”, en Tratado sobre el Reglamento de inteligencia artificial..., cit., pp. 300 y ss.

16 En el Anexo X/l del RIA se contienen los criterios de clasificacion para determinar si un modelo de | Ade uso
general tiene unas capacidades o unos efectos equivalentes a los contemplados en el art. 51.1 a), y se dice que
la Comision tendra en cuenta los siguientes criterios:

a) el nimero de parametros del modelo;

b) la calidad o el tamafio del conjunto de datos, por ejemplo medidos a través de criptofichas;

c) la cantidad de calculo utilizada para entrenar el modelo, medida en operaciones de coma flotante o indicada con
una combinacion de otras variables, como el coste estimado del entrenamiento, el iempo estimado necesario o el
consumo de energia estimado para el mismo;

d) las modalidades de entrada y salida del modelo, como la conversion de texto a texto (grandes modelos de len-
guaje), la conversion de texto aimagen, lamultimodalidad ylos umbrales punteros para determinar las capacidades
de gran impacto de cada modalidad, y el tipo concreto de entradas y salidas (por ejemplo, secuencias biolégicas);
e) los parametros de referencia y las evaluaciones de las capacidades del modelo, también teniendo en cuenta el
numero de tareas sin entrenamiento adicional, la adaptabilidad para aprender tareas nuevas distintas, su nivel de
autonomia y capacidad de ampliacion y las herramientas a las que tiene acceso;

f) si sus repercusiones para el mercado interior son importantes debido a su alcance, lo que se dara por supuesto
cuando se haya puesto a disposicion de al menos 10 000 usuarios profesionales registrados establecidos en la
union;

g) el nimero de usuarios finales registrados.

17 Los “FLOPS” hacen referencia a la cantidad de operaciones que un ordenador puede realizar en un
segundo; mas en concreto, operaciones aritméticas con nimeros de punto flotante, Floating Point O perations Per
Second; en Espafa y Latinoameérica lo llamamos “‘coma flotante”, ya que utilizamos los separadores de decimales
de modo diferente. Por otra parte, debemos tener en cuenta que en Estados Unidos la administracion BIDEN fijo
en octubre de 2023 el umbral de riesgo sistemico en 107°26. Ver https: //www.kds.cloud/10-25-flops/
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rente y con el consentimiento informado de sus titulares. En esta constante evolu-
cion, cuando hace unos anos nadie podia sospechar el impacto delalAenla vida
social y en el desarrollo, se ha abierto el campo a nuevas actividades hasta enton-
ces inimaginables, como la generacion de imagenes, la resolucion de problemas
matematicos, la escritura de poemas o novelas, la creacién musical o la respuesta
a preguntas complejas. Los resultados obtenidos contienen en ocasiones errores
o “alucinaciones”, que seguramente tienen que ver con un volumen de datos adn
insuficiente o con que la calidad e integridad de los datos con los que opera no
haya alcanzado el nivel adecuado. Esta es una enfermedad que el tiempo cura.

La IA de uso general se basa en el Aprendizaje Automatico y en los datos que
nutren el sistema, tanto en su cantidad como en su calidad, de modo que identifi-
que patrones, aprenda de experiencias y pueda hacer predicciones o tomar deci-
siones; asimismo, que los datos sean fiables, precisos y completos, que permitan
eludir las alucinaciones y detectar falsedades. Es mas que evidente que la |A se
desarrolla esencialmente por el sector privado con fines estrictamente econémi-
cos. Estamos asistiendo impasibles a estrategias disefiadas e implantadas por las
companias mas poderosas que nunca han existido (Apple, Microsoft, Alphabet
—Google —, Amazon, Meta...), que se dirigen a abrir mercados y a ampliar el
campo de sus potenciales “clientes” con la conocida estrategia de monopolizar
el mercado y obtener resultados econémicos cada vez mayores e incrementar su
valor en bolsa, a costa del dinero y las libertades de la ciudadania. La confronta-
cion politica y econdmica de las empresas y de la actual administracion norteame-
ricana con las lineas seguidas por la UE y, sobre todo, con China, que concentra el
30 % de las publicaciones académicas de alto impacto en |A segun McKinsey, se
ha plasmado el 4 de septiembre de 2025 en una cena en la Casa Blanca del Presi-
dente TRUMP con todos los responsables de las empresas de | A estadounidenses
(OpenAl, Google, Apple, Microsoft, Alphabet, AMD y Meta), que parece funda-
mentar el desarrollo de lalA en lainnovacion, pero eximiéndola de controles’@,

El modus operandi es simple: se lanzan unos productos atractivos para los clien-
tes, que se ofrecen gratis o0 a precios muy reducidos, con lo que consiguen elimi-
nar a sus anteriores competidores; una vez despejado el campo, se rentabilizan
con creces esas aplicaciones (que pueden ser navegadores de internet, motores
de busqueda, mapas y herramientas de trafico de vehiculos, redes sociales, pla-

18  Vid. SAEZ HURTADO, “La oficializacion del momentum «Oppenheimer» de la |A: Trump convoca la alianza
definitiva de Silicon Valley contra China”, en Economist&Jurist, 12 de septiembre de 2025, en https://www.econo-
mistjurist es/articulos-juridicos-destacados/la-oficializacion-del-momentum-oppenheimer-de-la-ia-trump-convo-
ca-la-alianza-definitiva-de-silicon-valley-contra-china/
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taformas, etc.) de los modos y por las vias mas diversas: a través de anuncios indi-
vidualizados, sometiendo a vigilancia a los usuarios, obteniendo contratos con los
responsables de seguridad (administraciones, policia y ejército), o simplemente
incrementando el precio de las suscripciones'.

Ademas, se pretenden entrenar los modelos de |A utilizando todo el conocimiento
que la humanidad ha venido atesorando en todos los tiempos, porque no se trata
de instrumentos meramente pasivos, una suerte de repositorio de los saberes, sino
que estamos ante sistemas disefiados para generar contenido que puede compe-
tir directamente con las obras originales, es decir, no son meros proveedores de
herramientas neutrales, sino actores activos en la cadena que provoca ilicitas inje-
rencias en los derechos de los autores?’. Sobre los derechos de propiedad intelec-
tual se pronuncia la sentencia del juez Sidney H. Stein?', en el caso The New York
Times Company v. Microsoft Corporation et al. (Case 1:23-cv-11195-SHS-OTW,
Document 514, April 4, 2025)?2. A todo esto, las grandes empresas tecnoldgicas,
propietarias de esos productos, y no los usuarios, son las que ganan y, ademas,
terminan despidiendo a miles y miles de trabajadores.

Es encomiable que, al aprobar el RIA en 2024, el viejo continente asuma la inicia-
tiva legislativa (porque la de inversion parece inalcanzable), y ofrezca soluciones
normativas respetuosas con los derechos humanos que permitan compatibilizar la
proteccion de los derechos de las personas con los intereses economicos de los
desarrolladores y de las empresas tecnoldgicas, sin necesidad de sucumbir a la
constante amenaza de las iniciativas desenfrenadas e incontroladas de la industria
china y de la ausencia de mecanismos regulatorios en EEUU. Con todo, hemos de

19 Cfr. NaomiKLEIN, “El gran robo de la inteligencia artificial: ;alguien pidio permiso para vampirizar todo cono-
cimiento generado por los humanos?”, en el diario El Pais, 11 de junio de 2023; https://elpais.com ideas/2023-
06-10/el-gran-robo-de-la-inteligencia-artificial-alguien-pidio-permiso-para-vampirizar-todo-conocimiento-gene-
rado-por-los-humanos.html

20 Sobre este tema del aprovechamiento de los derechos de propiedad intelectual es oportuno referir un
acuerdo que se hizo publico el 5 de septiembre de 2025, por medio del cual la compafiia Anthropic llegd a un
acuerdo extrajudicial de abonar al menos 1.500 millones de dolares a un grupo de autores y editores por utilizar
sus textos para entrenar al chatbot Claude con libros de estos escritores sin haber abonado derechos de autor,
y para evitar ir a juicio. Hay que tener en cuenta que estan en curso demandas contra Google, Meta, Microsoft
y ChatGPT. La noticia se puede consultar en https://elpais.com/tecnologia/2025-09-08/el-acuerdo-extrajudicial-
que-le-da-un-vuelco-a-la-batalla-legal-de-los-autores-contra-la-ia.html en la edicion del 8 de septiembre, asi
como en https://www.lavanguardia.com/cultura/20250906/11034748/anthropic-pagara-1-500-millones-escrito-
res-vulnerar-copyright-entrenar-ia.htmi

21 Cfr. a este proposito, FIERRO RODRIGUEZ, “La opinion del juez Sidney Stein a favor de la propiedad inte-
lectual ante OpenAl y otras cuestiones”, en Diario La Leyn® 97, Seccion Ciberderecho, 2 septiembre 2025, La
Ley 12463/2025.

22 La resolucion se puede consultar en https://lwww.nysd.uscourts.gov/sites/default/files/2025-04/yf%20
23cv11195%200pen Al %20M TD %200pinion%20april%204%202025.pdf
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ser de conscientes de las magnitudes econdmicas en que nos estamos moviendo,
porgue entre los 10 paises con la inversion privada en |A mas elevada en 20222,
solo figuran dela UE Alemania (en el puesto 72 con 2.350 M$) y Francia (en el puesto
9° con 1.770 M$), frente a los 47.360 M$ de los EEUU; la inversion de 13.410 M$ de
China o los 4.370 M$ del Reino Unido?*. Cifras muy parecidas resultan cuando se
compara la inversion privada en |Ade 2013 a 2022, donde destaca EEUU con casi
250.000 M$, seguido de China con 95.000 M$ y Reino Unido con 18.200M$, con
Alemania y Francia en los puestos 62 y 72 con 7.000M$ y 6.600 M$2°,

La situacion europea, que ha liderado la produccion normativa, se ha rezagado
de manera ostensible en la inversion econdmica, aunque la inversion publica en
la UE esta creciendo: se han comprometido fondos publicos por un total de 2.100
millones de euros para el periodo 2021-2027 y la presidenta de la Comision anun-
Ci6 una inversion publico/privada de 200.000 millones de euros (de los que la UE
aportaria 50.000 millones de dinero publico y las empresas han comprometido
150.000 millones); sin embargo, esas cifras quedan muy lejos de las que se mane-
jan en EE.UU o en China.

Bueno seria entonces que, sin renunciar a los postulados de defensa de los dere-
chos ni desmerecer en absoluto el enorme esfuerzo de las instituciones europeas
para regular esta vasta y novedosa materia, seamos conscientes de la posicion
que la UE ocupa en el concierto mundial, y seguramente la mejor de las estrate-
gias se enmarcaria en lograr la aprobacion conjunta con las autoridades estadou-
nidenses, como se ha hecho con el “cdédigo de conducta” comun sobre IA, que
pretende su aplicacion voluntaria por las empresas del sector?, de unas normas
que se puedan adelantar a la regulacion de la I|A por China. Sin embargo, la con-
vulsion que ha supuesto la nueva administracion de TRUMP no permite predecir
los caminos por los que transite la relacion transatlantica en el futuro inmediato,
con lo que alguno ha denominado “momentum Oppenheimer” ante la alianza de la
Casa Blanca y Silicon Valley?".

23 Datos publicados por Human-Centered Artificial Intelligence de la Stanford University, “Artificial Intelligence
Index Report”, 2023.

24 China ha hecho publica su intencion de liderar la | Amundial en 2030.

25 Fuente: NetBase Quid via Stanford University, en Statista. No se tienen datos de la inversion publica total.
La Fundacion Nacional de las Ciencias, que anuncia en EEUU una inversion publica de 500 M$ para 2023 (cifra
irrelevante si se compara con los méas de 10.000 M$ que ha invertido Microsoft en la OpenAl); cabe suponer que
lainversion publica en China seréa sin duda superior.

26 Firmado en mayo de 2023 por el secretario de Estado USABLINKEN yla Comisaria europea de Competen-
cia VESTAGER, en presencia de Sam ALTMAN, fundador del ChatGPT. Habra que ver los designios norteameri-
canos en la presidencia de Donald TRUMP.

27 SAEZHURTADO, cit.
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El texto normativo abre una catalogacion de sistemas de IA en funcion del riesgo
que pueden generar parala salud (incluyendo los riesgos para el medio ambiente),
para la seguridad y para los derechos fundamentales de las personas: hay prac-
ticas de |A de riesgo inaceptable y, por tanto, prohibidas; las aplicaciones de alto
riesgo; las que generan un riesgo limitado o moderado, y las de riesgo minimo?®. En
cada grupo se determina un conjunto de intervenciones publicas diferentes o esta-
blece una serie de requisitos que las herramientas han de cumplir para minimizar
o hacer asumibles los riesgos advertidos®.

En conclusion, la UE ha tomado “cartas en el asunto” de la proteccion de los dere-
chos de los consumidores, aprobando un amplio marco de las relaciones de estos
con los profesionales, que pretenden equilibrar las desigualdades existentes en
una relacion de consumo, especialmente cuando la posicion del profesional la
ocupa una gran comparnia y las transacciones se hacen por internet y se utilizan
sistemas de |A. Con posterioridad, aparecen los posibles conflictos.

En la reciente 92 Conferencia de Naciones Unidas sobre Competencia y Protec-
cion del Consumidor, organizada por ONU Comercio y Desarrollo (UNCTAD), que
ha concluido en julio de 2025°%, se advierte del vertiginoso avance de la |A, que
es muy prometedora para el bienestar de los consumidores porque permite perso-
nalizar productos y servicios, optimizar la atencion del cliente y resolver litigios on
line. Pero, al tiempo, crece la preocupacion por el uso justo, responsable y ético
delalAyporlaconcentracion de los flujos de datos en unos cuantos gigantes tec-
nologicos, lo que supone una amenaza para la competencia leal, y agrava las divi-
siones tecnologicas ya existentes basadas en la geografia, el género, l0os ingresos
y laraza. Asimismo, se denunciaron los riesgos de abuso, porque los deepfakes
podrian engafiar masivamente a los consumidores, difundir informacion erronea
y desestabilizar las sociedades, y aboga por la necesidad de transparencia, res-
ponsabilidad e inclusion en la |A, planteando la preocupacion por la seguridad de
los productos®.

28 Las definiciones y los contenidos distan de ser suficientemente claros por la complejidad de la materia, de
donde el texto normativo se acompafa de Anexos; vid.,, ORTEGA KLEIN, “Hacia un régimen europeo de con-
trol de la Inteligencia Artificial”, en Andlisis del Real Instituto Elcano, mayo 2021, http://www.realinstitutoelcano.
org/wps/portalfrielcano_es/contenido?WCM_GLOBAL _CONTE XT=/elcano/elcano_es/zonas_es/ari52-2021 -orte-
ga-hacia-regimen-europeo-de-control-de-inteligencia-artificial

29 Vid. HUERGO LORA, “El Proyecto de Reglamento sobre la Inteligencia Artificial”, en Almacén de Derecho,
abril 2021, https://aimacendederecho.org/el-proyecto-de-reglamento-sobre-la-inteligencia-artificial

30 https:/junctad.org/es/news/competencia-y-proteccion-del-consumidor-medidas-clave-para-los-proxi-
mOS-CiNCO-anos

31 Porello se aprobo en esta 92 Conferencia de la UNCTAD, de julio de 2025, los primeros “Principios de la ONU
para la Seguridad de los Productos de Consuma’, que pasara a la Asamblea General para su adopcion formal.
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4. La litigiosidad civil. Los procesos de consumo

4.1. La gestion de la litigiosidad civil

En la situacion actual de la litigiosidad civil, la primera y, seguramente, mas rele-
vante pregunta es si cualquier Estado podria responder, con los medios y los
mecanismos tradicionales, a la exigencia de justicia de una ciudadania cada vez
mas motivada, que no se resigna a unos servicios publicos que no cumplan unos
minimos parametros de calidad y eficiencia.

Pues bien, con las estructuras de poder vigentes, con la actual organizacion y con
los cuerpos legales vigentes (salvo renuncias a principios del proceso que se con-
sideran esenciales) larespuesta ha de ser negativa. Por mucho que se incrementen
los medios materiales y los recursos humanos, el disefio del sistema de justicia en
su conjunto ylos procedimientos en uso, que proceden de siglos atras, no soportan
una litigiosidad masiva, ni permiten dar respuesta individualizada al sinnimero de
reclamaciones que se plantean en un mundo global. Se esta utilizando una maqui-
naria del siglo XVIII sin una verdadera modernizacion integral, como ha sucedido
con otras instituciones del Estado. Han desaparecido de los Juzgados las esteras,
los manguitos de los escribientes o el cosido de los autos; ha cambiado el modelo
de mobiliario y ha desaparecido incluso el dinero de los tribunales, pero la estruc-
tura y los procedimientos son antiguos, porque el interior ha cambiado muy poco
y resulta altamente insatisfactorio. No se puede tolerar que se sefialen juicios a
cuatro anos vista, y escuchar la queja permanente de falta de medios personales y
materiales, como si ese incremento pudiera solventar los problemas de la justicia.

No nos podemos engafiar por mas tiempo, porque es verdad que en las Ultimas
décadas se han incrementado de manera notable los recursos a disposicion del
sistema de justicia, tanto en términos absolutos como relativos, de modo que el
esfuerzo publico no puede recibir un serio reproche. Si reflexionamos honesta-
mente, es probable que concluyamos que ni mas medios materiales ni mas jue-
ces y personal auxiliar arreglan el problema; el mal es mas profundo y es preciso
pensar en otra justicia, sin miedo a reformular algunos principios y normas. Ha de
quedar a salvo el respeto de los derechos procesales fundamentales; todo los
demas tiene que someterse a una profunda revision.

Por eso una de las soluciones que se propugna es la de “descomprimir” el sistema,
sacando de él los asuntos que se consideran de menor complejidad o de menor
interés. Se produciria de este modo una verdadera fuga de la jurisdiccion y de la
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actual institucionalidad, con la consecuencia de que el tan invocado y anhelado
derecho de “acceso a la justicia” se convertiria en el “acceso a otras soluciones”,
que serian administradas con frecuencia por grandes corporaciones privadas,
y que en su mayor parte consisten en decisiones automatizadas, dispensadas
a través de herramientas informaticas de IA, es verdad que con mayor rapidez,
sin vacaciones y de forma mucho mas econdmica. Es decir, con el sefiuelo de la
celeridad en la solucion, y con el menor coste, estariamos remitiendo a los con-
sumidores y a otros reclamantes o litigantes “menores” a una justicia de segunda
clase, una “justicia de pobres”, pues la institucional se reservaria paralas “grandes
ocasiones”.

En todo caso, el uso de algoritmos para la decision de litigios exige un panorama
juridico que esta lejos de hacerse realidad: la premisa esencial seria la claridad
normativa, pues la aplicacion de |A requiere de reglas terminantes, alejadas de
veleidades interpretativas y de desafios tedricos complejos. Sin embargo, los
legisladores producen normas plagadas de clausulas abiertas, con un verdadero
abandonar frenesilegiferante que nos inunda®, porque todo eso genera una nota-
ble inseguridad juridica que solo se puede resolver con la interpretacion de los
juristas, de la mano de la doctrina y de la jurisprudencia, y partiendo de una con-
cepcion general y completa del ordenamiento®.

Nos encontramos ante una encrucijada, en donde se nos pide celeridad en la res-
puesta y, ademas, que esta sea exactamente la que a cada uno le satisfaga, por-
que vivimos en la sociedad del clic (aqui y ahora) y del gratis total (todo a coste
cero), que se rebela airadamente contra todo lo que le incomode o que simple-
mente no entienda. Como es obvio, cumplir estos objetivos de automatismo y de
gratuidad tiene un precio enorme —aunque parezca paradodjico— y sera nece-
sario saber qué estamos dispuestos a pagar —a qué somos capaces de renun-
ciar en términos de garantias—, porque la pretendida simplificacion supondra el
sacrificio de ciertas construcciones juridicas esenciales, que toman en cuenta los
diferentes matices en el ambito de las relaciones regidas por el derecho.

Si se trata una relacion juridica con la simpleza propia de las aplicaciones infor-
maticas, la solucion a los conflictos se podra aplicar, al menos parcialmente, por

32 Bueno seriarecordar la reflexion de MONTESQUIEU, El espiritu de las leyes, libro XXX, capitulo XVI, de que
“Asi como las leyes inUtiles debilitan las necesarias, las que se pueden eludir debilitan la legislacion”

33 Cfr. DEL REAL ALCALA, “;Inflacion o deflacion normativa? Una reflexion desde la teoria del derechd’, en
Inflacién y deflacién normativa, Madrid, 2022, pp. 93 y ss. y FARINAS DULCE, “Inflacién o deflacion normativa:
entre laregulacion yla anomia”, en Inflacion y deflacion normativa, cit., pp. 117 y ss.
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maquinas de una manera mucho mas rapida, sin descanso y sin dudas en la deci-
sion, pero la respuesta resultara mas precaria y mas empobrecida, despojada
de matices, lo que ira en detrimento de una atencién individualizada, que tal vez
viniera exigida por la naturaleza o el caracter del asunto de que se trate.

Entramos en un panorama desconocido; a partir de aqui pasamos a una “pantalla”
en donde la |A juridica se podria ensefiorear de la situacion, utilizando algoritmos
con unas reglas de decision basadas en redes neuronales de aprendizaje pro-
fundo (deep learning) a base de criterios propios, nacidos de unas “cajas negras”
alas que nadie tiene acceso (ni siquiera quien disefid y cred el algoritmo, pues con
ese aprendizaje se pierde el control de la herramienta), de modo que los algoritmos
podran terminar de condicionar o de regir nuestro comportamiento y gobernar las
relaciones sociales, 10 que nos lleva a otra realidad, cayendo en lo que alguien ha
llamado criterios “algocraticos”®, y terminar resolviendo complejos problemas, o
conflictos de naturaleza juridica.

En correspondencia con lo expuesto, es imprescindible plantearse el problema de
la responsabilidad por el uso de herramientas de |A, singularmente de la respon-
sabilidad civil. Esta inquietud se habia concretado en la Resolucion del Parlamento
Europeo P9-TA(2020)0276, de 20 de octubre de 2020%°, que aprob6 una propuesta
de Reglamento relativo a la responsabilidad civil por el funcionamiento de los siste-
mas delA, yen una propuesta de Directiva presentada por la Comision en septiem-
bre de 2022[2022/0303 (COD)], que pretendia armonizar las normas de responsa-
bilidad extracontractual, facilitar el acceso a la justicia para las victimas y reducir
la carga de la prueba en casos de dafios causados por |A. Sin embargo, en julio
de 2025, la propia Comision ha retirado formalmente esa propuesta de Directiva,
pretextando la simplificacion normativa e invocando el incremento de competitivi-
dad en el sector tecnologico, con lo cual para reclamar la responsabilidad civil por
el funcionamiento de sistemas de |A debe acudirse al RIA (Reglamento 2024/1689,
de 13 de junio), norma general sobre A%, o a la Directiva (UE) 2024/2853 del PE y
del CE, de 23 de octubre, sobre responsabilidad por productos defectuosos que,
siendo relevante para productos con |A, se enfoca esencialmente a la responsabi-
lidad por defectos en el producto.

34 Cfr. al respecto SOLAR CAYON, “Retos de la deontologia de la abogacia en la era de |a inteligencia artificial
juridica”, en Derechos y Libertades, 45, junio 2021, p. 131.

35 https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2020-0276_ES.pdf

36 Cfr. AZNAR DOMINGO y DOMINGUES VILLARROEL, “La responsabilidad civil derivada del uso de inteli-
gencia artificial”, en Revista de jurisprudencia, junio 2022.
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4.2. Los procesos de consumidores

Los procesos de consumidores ofrecen como elemento comun definitorio la des-
igualdad entre un consumidor, que quiere presentar una reclamacion derivada del
negocio juridico que celebrd con el profesional, y la persona o corporacion contra
la que se reclama.

Precisamente este desequilibrio, apreciado desde la misma raiz por el TJUE en
numerosas resoluciones, no desaparece a las puertas del tribunal y la verdadera
desigualdad en la relacion juridica, no se convierte como por ensalmo en una
igualdad de las partes cuando se inicia el proceso. Muy al contrario, es evidente
que la desigualdad perdura y se le debe dar la oportuna respuesta juridica, lo que
puede exigir, como hace el TUUE, modificaciones relevantes que afectan a princi-
pios y reglas esenciales del proceso civil®".

Efectivamente, la doctrina del TUUE deja de lado, sin vacilacion, criterios y princi-
pios asentados desde antiguo por la doctrina procesal, que sirvieron para estruc-
turar las lineas basicas de nuestro proceso civil de un modo coherente y preten-
didamente justo. El TJUE coloca por encima la proteccion de los intereses de los
consumidores, partiendo de su inferioridad —y, correlativamente, de la superiori-
dad de los profesionales que ponen en el mercado bienes o servicios—, asi como
de la necesidad de eliminar clausulas abusivas impuestas en la contratacion en
perjuicio del consumidor. Con este fin, llega a cuestionar tanto el principio dispo-
sitivo —incluyendo la prohibicion de la reformatio in peius—, como el principio de
aportacion de parte, la preclusion de alegaciones e incluso la cosa juzgada.

Porque, segun afirma con rotundidad la STJUE, de 17 de mayo de 2022, Impuls
Leasing Romania®, “las caracteristicas especificas de los procedimientos no pue-
den constituir un factor que afecte ala proteccion juridica de la que deben disfrutar
los consumidores en virtud de las disposiciones de la Directiva 93/13 (Sentencia
de 21 de abril de 2016, Radlinger y Radlingerova, C-377/14, EU:C:2016:283, §50 y
jurisprudencia citada)”.

Eso quiere decir que el TJUE va marcando algunas lineas protectoras de los
derechos de los consumidores en aplicacion de la Directiva 93/13, “dejando en la

37 Cfr. FERNANDEZ SEIJO, “Hacia un Derecho Procesal de consumo (Comentario a las recientes sentencias
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en materia de consumidores)”, en Actualidad Civil, n® 7-8, julio-
agosto 2022, donde recoge doctrina del TJUE sobre la repercusion de las costas en estos procesos, pp. 9y ss.
38 C-725/19, EU:C:2022:396, §45.
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cuneta” ciertos principios esenciales de la justicia civil de los Estados, que deben
ceder ante sus resoluciones. Sin embargo, el TUUE afirma reiteradamente que no
pretende sustituir al legislador nacional ni abordar una regulacion procesal comu-
nitaria que se imponga a todos los paises de la UE ni, por tanto, derogar el régimen
juridico de los distintos Estados, que debe respetarse siempre que, a su vez, res-
peten los principios de equivalencia y de efectividad.

El TJUE reafirma en la sentencia de 17 de mayo de 2022, Ibercaja (§40)*° la doc-
trina de que, como el derecho europeo no armoniza los procedimientos aplicables
al examen del caracter supuestamente abusivo de las clausulas contractuales,
“corresponde a cada Estado miembro, en virtud del principio de autonomia proce-
sal, establecer en su ordenamiento juridico interno los procedimientos destinados
a garantizar la salvaguardia” de los derechos de los justiciables, si bien “no deben
ser menos favorables que los aplicables a situaciones similares de caracter interno
(principio de equivalencia) ni estar concebidos de modo que hagan en la practica
imposible o excesivamente dificil el ejercicio de los derechos que confiere el orde-
namiento juridico de la Unidn (principio de efectividad) (sentencia de 26 de junio
de 2019, Addiko Bank, C-407/18, EU:C:2019:537, §46 y jurisprudencia citada)”.

Es cierto que la doctrina del TJIUE ha supuesto un revulsivo para la ciencia proce-
sal, que se ha encontrado con que se han desvanecido de un soplo varios pilares
capitales de la disciplina. Algunos se han alzado contra esta jurisprudencia por
considerar que es profundamente errénea, y defienden la vigencia de los prin-
cipios procesales tradicionales*’, mientras otros los consideran definitivamente
periclitados.

Entendiendo las razones de unos y otros, creo que el punto de partida debe ser
la lectura precisa de la doctrina que ha venido sentando el TUUE en materia de
proteccion de los consumidores. Esta perspectiva permite inicialmente acotar los
efectos de las resoluciones jurisprudenciales europeas que se reducen al ambito
del derecho de consumo que, aun siendo muy extenso, no llegaria a afectar sin
embargo al resto de las relaciones juridicas de derecho privado.

Destaca sobre todo que el juez nacional debe respetar siempre el principio de
contradiccion vy, en correspondencia, el derecho fundamental a la defensa para

39 C-600/19, cit.

40 Con un sentido catastrofista, de desmantelamiento de las garantias y quiebra del proceso civil, cfr. PEREZ-
CRUZ, “La cosa juzgada ha muerto (y los principios procesales vilipendiados)”, en Actualidad Civil, n® 7-8, julio-
agosto 2022.
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las dos partes, tanto para el consumidor si el juez rechaza el caracter abusivo de
una clausula, como para el profesional si el juez califica de abusiva alguna de las
clausulas.

Asilo expresaba la Abogada General en las conclusiones del asunto Duarte Hue-
ros el 28 de febrero de 2013 (C-32/12, ECLI:EU:C:2013:128), afirmando que la
parte contraria “debe tener, al menos, la ocasion de volverse a pronunciar sobre
la cuestion de que se trate, 0, en su caso, de formular por su parte otra preten-
sion” (§53), aun cuando esa invocacion al derecho de defensa por parte de la
Abogada General (§58) no se traslada luego a la sentencia de 3 de octubre de
2013 (ECLI:EU:C:2013:637). Por consiguiente, es deber inexcusable de los tribu-
nales garantizar la defension, como derecho fundamental, permitiendo en algun
momento del procedimiento la audiencia contradictoria a la parte a quien perjudi-
que el pronunciamiento judicial sobre el caracter abusivo de una clausula, inclu-
yendo el derecho a plantear medios de prueba sobre esos extremos*'.

Ademas de respetar estas garantias, el juez debe realizar de oficio el control de las
clausulas en los contratos celebrados con consumidores y, ademas, ha de expre-
sar en su resolucion que ha procedido a ese control e informar al consumidor de
haberlo efectivamente realizado*, se trate de un litigio iniciado por un consumidor
contra un profesional o por este contra el consumidor, y aun cuando el demandado
se encuentre en rebeldia. Como sostiene la STUUE de 4 de junio de 2020, Kancela-
ria Medius, §46%, “la tutela judicial efectiva no puede garantizarse si el juez nacio-
nal ante el que un profesional plantea un litigio que le enfrenta a un consumidor y
que esta comprendido en el ambito de aplicacion de la Directiva 93/13 no tiene la
posibilidad, pese a la incomparecencia de este ultimo, de verificar las clausulas
contractuales en las que el profesional ha basado su demanda, en caso de que
albergue dudas sobre el caracter abusivo de tales clausulas.”

En los procesos de consumidores pueden verse afectados o cuestionados dife-
rentes principios relevantes del proceso civil: el principio dispositivo; el principio
de aportacion; la preclusion, y la cosa juzgada. Veamos:

41 Cfr. en este sentido FERNANDEZ SEIJO, cit,, p. 5, que sugiere se planteen como diligencias finales.

42 Enla STJUE C-600/19, cit., §34, se pone énfasis en que, aunque el juez haya examinado el eventual caracter
abusivo de las clausulas, “la resolucion judicial en que se despacha ejecucion hipotecaria no contiene ningin
motivo, siquiera sucinto, que acredite la existencia de tal examen ni indica que la apreciacion efectuada por
dicho juez al término de ese examen no podra ya cuestionarse si no se formula oposicion dentro del referido
plazd’. Ver FERNANDEZ SEIJO, cit, p. 7.

43 C-49519, ECLI:EU:C:2020:431
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A) Ha sido inmutable la vigencia irrestricta del principio dispositivo en el proceso
civil, de modo que el juez ha de pronunciarse sobre el objeto que las partes some-
ten a su enjuiciamiento: sobre todo él y solamente sobre él. En consecuencia, se
prohibe tanto la determinacion de oficio del objeto del proceso como la ampliacion
judicial de la materia sobre la que debe resolverse. Pues bien, este principio decae
cuando la relacion juridica que se hace valer se rige o resulta afectada por un con-
trato celebrado entre un profesional y un consumidor, que por definicion se con-
vierte en “sospechoso”, ya que podria contener una clausula abusiva por falta de
transparencia —al no haberse podido negociar — o de informacion. La Ley 1/2013,
de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios,
reestructuracion de deuda y alquiler social, asumiendo la decision de la STUUE de
14 de marzo de 2013, caso Aziz*, modificé la regulacion de la ejecucion de modo
que el juez, de oficio, debera apreciar la existencia en el titulo ejecutivo de clausu-
las abusivas y, si asi fuera, habra de decretar laimprocedencia de la ejecucion o, en
Su caso, su continuacion sin aplicacion de las que se consideren abusivas, modi-
ficando varios preceptos de la ley procesal (arts. 552, 557.1.72, 561.1.32 —ahora,
561.2 —y 6951, 3 y 4 LEC). Tras alguna reforma posterior, la actual redaccion de
los arts. 552, 561 y 695 viene del RDley 6/2023, de 19 de diciembre.

Con el mismo fundamento, y acogiendo la doctrina de la STJUE de 14 de junio de
2012, Banesto®, la Ley 42/2015, de 5 de octubre, modificé el art. 815.4 de la LEC
(ahora, art. 815.3, redactado por el RDley 6/2023, de 19 de diciembre), y exige
que en el procedimiento monitorio fundado en un contrato entre un empresario
o profesional y un consumidor o usuario, el juez examine de oficio si alguna de
las clausulas, que hubiera fundado la peticion monitoria o hubiera determinado la
cantidad exigible, se podria calificar como abusiva“®. Intentando contemporizar la
vigencia del principio dispositivo con la proteccion de los consumidores, la STIUE
de 11 de marzo de 2020, UniCredit Bank Hungary (§34)* afirma que “estan sujetas
a la obligacion de examen de oficio que incumbe al juez nacional que conoce del
asunto Unicamente aquellas clausulas contractuales que, aungue no hayan sido
impugnadas por el consumidor en su demanda, estén vinculadas al objeto del liti-

44 Aziz vs. CatalunyaCaixa, C-415/11, ECLI:EU:C:2013:164

45 Banesto vs. Joaquin Calderén, C-618/10, ECLI:EU:C:2012:349.

46 Laregulacion espafolano se considerd acorde con el derecho de la Unién Europea en la medida en “que no
permite que el juez que conoce de una demanda en un proceso monitorio, aun cuando disponga de los elemen-
tos de hecho y de derecho necesarios al efecto, examine de oficio —in limine litis ni en ninguna fase del proce-
dimiento — el caracter abusivo de una clausula sobre intereses de demora contenida en un contrato celebrado
entre un profesional y un consumidor, cuando este Ultimo no haya formulado oposicion”

47  C-511/17, ECLI:EU:C:2020:188.
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gio tal como las partes lo hayan definido, a la vista de las pretensiones que hayan
formulado y de sus motivos”.

Asi pues, en los procesos de consumidores el juez deberia entrar a examinar de
oficio la totalidad de las clausulas contractuales para determinar si alguna de ellas
pudiera considerarse abusiva, cuando ese contrato con un consumidor fundara
alguna de las pretensiones o de las oposiciones deducidas en el proceso.

Las previsiones legales de control de oficio se establecen también durante la eje-
cucion forzosa, aunque, por idéntica razon, deberian extenderse a cualquier pro-
cedimiento declarativo en donde litigue un consumidor y un profesional. El juez
nacional, aplicando el derecho de la Union Europea, debe comprobar —en todo
procedimiento — si son abusivas las clausulas en contratos suscritos con consu-
midores (ATJUE de 17 marzo 2016, Ibercaja*®), y ese control debe hacerlo incluso
de oficio (STJUE de 30 mayo 2013, Asbeek Brusse*).

Ademas, el control no esta sujeto a un plazo preclusivo y exige incluso que el
tribunal de apelacion, pasando por encima del contenido de la impugnacion (tan-
tum appellatum), realice en segunda instancia el control de las clausulas presun-
tamente abusivas. En la STJUE de 17 de mayo de 2022, Unicaja®®, desatendiendo
la advertencia de nuestro Tribunal Supremo de que esa revision podria suponer
la quiebra del prohibicion de la reformatio in peius en la apelacion, concluye el
TJUE (§40) que el art. 6.1 de la Directiva 93/13 “se opone a la aplicacion de prin-
cipios procesales nacionales en cuya virtud un tribunal nacional que conoce de
un recurso de apelacion contra una sentencia que limita en el tiempo la restitucion
de las cantidades indebidamente pagadas por el consumidor a consecuencia de
una clausula declarada abusiva no puede examinar de oficio un motivo basado en
la infraccion de dicha disposicion y decretar la restitucion integra de esas canti-
dades, cuando la falta de impugnacion de tal limitacion en el tiempo por el con-
sumidor afectado no puede imputarse a una pasividad total de este”. Por tanto, al
no acreditarse que el consumidor hubiera realizado expresa renuncia a recurrir, y
puesto que el TJUE dicto6 la sentencia del caso Gutiérrez Naranjo cuando ya habia
transcurrido el plazo para la apelacion en este asunto de Unicaja, debe el tribunal
de apelacion controlar de oficio las clausulas del contrato en beneficio del consu-
midor, aunque este no hubiera recurrido y el Unico apelante hubiera sido la entidad
bancaria.

48 C-613/2015, ECLI:EU:C:2016:195.
49 C-488/11, ECLI:EU:C:2013:341.
50 C-869/19, ECLI:EU:C:2022:397.
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Con esta finalidad, dado que las clausulas abusivas no vinculan al consumidor (art.
6.1 Directiva), se ha de pasar incluso por encima de unas reglas que se conside-
raban inmutables. Asi resuelve el TIUE que se opone a la Directiva 93/13/CEE la
normativa que no permite al juez reconocer de oficio la reduccidn del precio de la
compraventa, aunque el consumidor solo reclamo la resolucion del contrato, pre-
tension actora que fue desestimada porque la falta de conformidad del bien era de
escasaimportancia (STJUE de 3 octubre 2013, Duarte Hueros®'), con lo que, en aras
de la efectiva proteccion de los consumidores, el TJUE no tiene problema alguno en
pasar por encima del régimen procesal nacional y permitir un cambio de demanda,
ademas, realizado de oficio. Como dice la STJUE de 17 de mayo de 2022, IberCaja
(§36), “Habida cuenta de esta situacion de inferioridad, el articulo 6, apartado 1, de
la citada Directiva prevé que las clausulas abusivas no vincularan al consumidor.
Se trata de una disposicion imperativa que pretende reemplazar el equilibrio formal
que el contrato establece entre los derechos y las obligaciones de las partes por un
equilibrio real que pueda restablecer la igualdad entre estas (véase, en particular, la
sentencia de 26 de enero de 2017, Banco Primus®, y jurisprudencia citada).”

B) Una vez que salta por los aires el principio dispositivo, con mas razédn resulta
cuestionado (o excepcionado) el principio de aportacion de parte, segun el cual
son los litigantes, con caracter exclusivo, los que deben traer al proceso todos los
elementos probatorios que sustenten sus respectivas posiciones y fundamenten la
resolucion del litigio, de modo que, por su lado, al juezle estaria vetada la interven-
cion y, mucho mas, la iniciativa en la actividad probatoria.

En los procesos con consumidores, ademas del ejercicio de las escasas facul-
tades probatorias que actualmente reconoce nuestra LEC al juez, para que este
proceda al examen del caracter abusivo de una clausula podra recurrir a la prueba
de oficio, cuando el juez disponga de los elementos de hecho y de derecho nece-
sarios®®. Esto, una vez mas, solamente significa que se veda el conocimiento pri-
vado del juez, de modo que el juzgador podra utilizar solamente lo que esta en los
autos, pero no podra traer a ellos lo que se deba a su particular o personal criterio
y no derive directamente de ellos.

51 C-3212, ECLI:EU:C:2013:637. Se trataba de un problema de estanqueidad en un vehiculo, que podria sustentar
una reduccion del precio, pero no la resolucion del contrato de compraventa dada la escasa importancia del defecto.
El TUUE declara que es preciso permitir al juez que, de oficio, reconozca la reduccion del precio y aunque el derecho
nacional no conceda al consumidor la posibilidad de modificar su pretension ni de presentar una nueva demanda.

52  C421/14, EU:C:2017:60, §41

53 Sentencias de 14 de marzo de 2013, Aziz, C415/11, EU:C:2013:164, §46 y jurisprudencia citada; de 21 de
diciembre de 2016, GutiérrezNaranjo y otros, C154/15, C307/15 y C308/15, EU:C:2016:980, §58, y de 26 de enero
de 2017, Banco Primus, C421 /14, EU:C:2017:60, §43.
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Partiendo de esa premisa, en los procesos con consumidores resulta adecuado
reconocer al juez una participacion en la actividad probatoria de modo que, a
partir de 1o que resulte del procedimiento, el juez podra no solo intervenir en la
practica de la prueba formulando las preguntas que fueren pertinentes para el
esclarecimiento de los hechos, sino que podra también someter a las partes cues-
tiones que resulten de la fundamentacion juridica aplicable y decidir sobre ellas,
aunque hubieran sido alegadas de un modo incompleto o incorrecto, e incluso
aquellas cuestiones que deriven de las pretensiones de las partes, en los mismos
términos del art. 87.3 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, de la jurisdiccion social.

C) La Directiva 93/13/CEE, de consumidores, de acuerdo con la jurisprudencia del
TJUE, impone el control de oficio de las clausulas abusivas de los contratos cele-
brados entre un profesional y un consumidor en cualquier momento del proceso.
Se le exige al juez examinar las clausulas contractuales, pero se debe determinar
si tendra que realizar un analisis exhaustivo de la totalidad del clausulado o limi-
tarse alas clausulas que sean directa o indirectamente aplicables al caso. Sin per-
juicio de que el examen judicial del contrato no tiene establecidos limites, de modo
que el control podria alcanzar a todas las clausulas, parece mas razonable que el
esfuerzo del juez, salvo que se esté cuestionando la validez del contrato mismo,
se centre en las que se refieran especificamente al caso, 1o que, sin embargo. no
le impediria un pronunciamiento sobre todas y cada una de ellas.

El art. 400 de la LEC regula la preclusion e impide que el demandante se reserve
los hechos o fundamentos o titulos juridicos conocidos o que puedan invocarse
al tiempo de interponer la demanda, partiendo, por un lado, de “la necesidad de
seguridad juridicay, por otro, la escasa justificacion de someter alos mismos justi-
ciables a diferentes procesos (...), cuando la cuestion o asunto litigioso razonable-
mente puede zanjarse en uno solo”, evitando que el demandado se vea expuesto
a “un ‘goteo’ de pretensiones®. La STJUE de 26 de enero de 2017, Banco Primus
(§52)%, es clara al afirmar que cuando “el juez nacional se haya limitado a examinar
de oficio, a la luz de la Directiva 93/13, una sola o varias de las clausulas de ese
contrato, dicha Directiva impone a un juez nacional, (...) la obligacion de apreciar,
a instancia de las partes o de oficio, cuando disponga de los elementos de hecho
y de Derecho necesarios para ello, el eventual caracter abusivo de las demas clau-
sulas de dicho contrato”.

54 Asi, ORTELLS RAMOS, M., “Preclusion de alegaciones...”, cit., p. 36.
55 C421/14, EU:C:2017:60.
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Por lo tanto, al examen de las posibles clausulas abusivas de un contrato cele-
brado con consumidores no se aplica el principio de preclusion del art. 400 de la
LEC, que nos llevaria a excluir un segundo proceso en el que se permitiera o se
exigiera al juez la revision de otras clausulas diferentes del mismo contrato, que no
llegaron a ser revisadas en el proceso, bien porque no fueron denunciadas por el
consumidor, bien porque no fueron advertidas por el juez, o porque este carecia
entonces de los necesarios elementos de hecho o de derecho. Con la doctrina del
TJUE, parece que sobre la abusividad de clausulas en contratos con consumido-
res, se faculta tanto a las partes para cuestionar como al juez de oficio para decidir
en procesos iniciados con posterioridad a una resolucion anterior.

D) Segun la jurisprudencia del TUUE, en un procedimiento relativo a un contrato con
un consumidor, la sentencia no pasa en autoridad de cosa juzgada en la medida
en que haya dejado sin resolver sobre la abusividad de alguna clausula de aquel
contrato; es decir, a sensu contrario, cuando se haya realizado el control judicial
de todas y cada una de las clausulas, y el consumidor haya tenido oportunidad y
medios para contradecir la decision judicial, el contenido y el alcance del contrato
yano podra en el futuro discutirse. Porque, segun la STIUE de 17 de mayo de 2022,
lbercaja (§41)°%, “con el fin de garantizar tanto la estabilidad del Derecho y de las
relaciones juridicas como la recta administracion de la justicia, es necesario que
no puedan impugnarse las resoluciones judiciales que hayan adquirido firmeza
tras haberse agotado las vias de recurso disponibles o haber expirado los plazos
previstos para el ejercicio de tales recursos (véanse, en particular, las sentencias
de 6 de octubre de 2009, Asturcom Telecomunicaciones, C40/08, EU:C:2009:615,
§§ 35y 36, yde 26 de enero de 2017, Banco Primus, C421/14, EU:C:2017:60, §46).”

Por consiguiente, el TUUE no pretende eliminar la seguridad juridica que propor-
ciona el principio de la cosa juzgada, y permitir una revision judicial infinita y per-
petua de las clausulas de un contrato celebrado con consumidores. Muy al contra-
rio, el tribunal nacional debe aplicar sus normas procesales internas, también las
que confieren autoridad de cosa juzgada a unaresolucion judicial, incluso si asi se
pudiera subsanar unainfraccion de la Directiva 93/13, respetando los principios de
equivalencia y efectividad®’. Esta doctrina se reitera en la STJUE de 17 de mayo de
2022, SPV Project 1503%8 (§58), segun la cual “el Derecho de la Unién no obliga a

56 C-600/19, cit.

57 STJUE de 17 de mayo de 2022, Ibercaja (§42), con cita de las SSTJUE 6 de octubre de 2009, Asturcom Tele-
comunicaciones, C40/08, EU:C:2009:615, §37, y de 21 de diciembre de 2016, Gutiérrez Naranjo y otros, C154/15,
C307/15y C308/15, EU:C:2016:980, §68.

58 Asuntos acumulados C-693/19 y C-831/19, EU:C:2022:395.

323



un tribunal nacional a dejar de aplicar las normas procesales internas que confie-
ren fuerza de cosa juzgada a una resolucion, aunque ello permitiera subsanar una
infraccion de una disposicion, cualquiera que sea su naturaleza, contenida en la
Directiva 93/13%, siempre que, no obstante, se respeten los principios de equiva-
lencia y efectividad”®®. El respeto de estos principios define, pues, la aplicabilidad
dela cosa juzgada en un futuro proceso, impidiendo al segundo juez pronunciarse
sobre la abusividad de la clausula.

Y el TUUE en esta sentencia afirma que el juez respeta la eficacia interna de las
disposiciones nacionales sobre la cosa juzgada, pero en aplicacion del principio
de efectividad si una disposicion procesal nacional hace imposible o excesiva-
mente dificil la aplicacion del Derecho de la Union, debe analizarse el caso con-
creto (§60), y si no ha habido (§62) un “control eficaz del caracter potencialmente
abusivo de las clausulas del contrato”, no puede garantizarse el respeto de los
derechos conferidos por la Directiva 93/13 (STJUE de 4 de junio de 2020, Kance-
laria Medius®").

Precisamente lo que sostiene el TUUE es que no rige ni se aplica la cosa juzgada
cuando no se ha juzgado acerca de una determinada clausula. Hasta aqui, la
doctrina del Alto Tribunal no afectaria a los principios tradicionales que susten-
tan nuestro modelo procesal. El problema reside en que la omision de pronuncia-
miento judicial sobre una clausula, que no fue objeto de decision en la sentencia,
aunque el juezla haya tenido delante, como tuvo todo el clausulado.

En tales casos, segun el TJUE, se podrian sustanciar tantos procesos sucesivos
como clausulas contenga el contrato, hasta lograr un pronunciamiento judicial
sobre todas y cada una de ellas, salvo que ya exista “un pronunciamiento sobre la
legalidad del conjunto de las clausulas de ese contrato a la luz de la citada Direc-
tiva mediante una resolucion con fuerza de cosa juzgada” (STJUE 26 enero 2017,
Banco Primus, C421/14, EU:C:2017:60, declaracion 22).

Porque lo que exige el TUUE, para impedir examenes o controles ulteriores, no es
gue se analice el caracter abusivo, sino mas precisamente que se acredite que el
examen ha existido, de modo que la apreciacion del juez no podra cuestionarse si

59 Veéanse, en particular, las sentencias de 6 de octubre de 2009, Asturcom Telecomunicaciones, C40/08,
EU:C:2009:615, §37, y de 21 de diciembre de 2016, Gutierrez Naranjo y otros, C154/15, C307/15 y C308/15,
EU:C:2016:980, §68.

60 Cfr. FERNANDEZ SEIJO, cit, p. 6.

61 C495/19, EU:C:2020:431, §35.
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no se formula oposicion (§52 de la STUUE de 17 de mayo de 2022, IberCaja, cit.),
oportunidad que se ha debido brindar a las partes; es decir, “no se trata ya de una
ausencia de examen de oficio del caracter abusivo de las clausulas del titulo que
dieron lugar al procedimiento, sino una ausencia de la referencia y motivacion” de
que el juez ha realizado el control aunque las partes no lo hubieran solicitado®2

4.3. ;Hacia un proceso de consumidores?

Por lo dicho, puede facilmente colegirse que todo apunta a un escenario donde
se establezca un proceso, o incluso un orden jurisdiccional, para dilucidar los
derechos de los consumidores en los litigios contra los profesionales por actos de
consumo. No puede sorprendernos que el ordenamiento sea sensible a equilibrar
la desigualdad del consumidor respecto del profesional, que no desaparece por
el hecho de plantear una demanda, pues la situacion de inferioridad se mantiene
durante el procedimiento en todas sus fases. Y esa realidad provoca modulacio-
nes o quiebras a principios procesales que, lejos de ser recibidos como traiciones
a los principios tradicionales, deben tomarse como elementos que apuntalan la
garantia basica del debido proceso.

Para una proteccion mas completa del derecho a la tutela judicial efectiva, y para
lograr un respeto mas depurado del ejercicio efectivo del derecho de defensa y
de contradiccion, se debe partir de que existe una desigualdad real de las partes,
porque estan desequilibradas en detrimento del consumidor frente al empresario,
lo que exige ampliar los poderes de direccion del juez y conferirle facultades de
oficio, al menos para que llegue a controlar a lo largo de todo el proceso la posible
abusividad de las clausulas contractuales.

5. Masivas reclamaciones de consumo y sistemas de
resolucién

Como es logico, la UE ha mostrado una seria preocupacion por la eclosion de
litigios masivos, especialmente aquellos en que estan concernidos consumidores,
porque los tradicionales sistemas de justicia dificilmente pueden dar respuesta
satisfactoria a esta litigiosidad.

62 Asi, PEREZ-CRUZ, “La cosa juzgada ha muerto (y los principios procesales vilipendiados)”, cit., p. 7.
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Ante esta situacion, la UE ha puesto en marcha una plataforma de resolucién auto-
matizada de litigios en linea: las autoridades europeas estan auspiciando solu-
ciones extrajudiciales, llamadas a sustituir a los tribunales de justicia. Al propio
tiempo, se estan poniendo en funcionamiento otras vias, como los llamados “con-
tratos inteligentes” (smart contracts), o los robots, que toman decisiones finales en
asuntos de poca entidad.

Este movimiento es, sin duda, un reflejo de la impotencia de las actuales institucio-
nes del Estado de derecho, del marcado fracaso de los cauces tradicionales para
resolver controversias juridicas, pues el poder judicial se ve incapaz de administrar
y digerir centenares de miles de procedimientos en materia de consumo, con unas
caracteristicas singulares de desigualdad entre las partes. Asi pues, parece que
también la jurisdiccion abandona a los consumidores, aunque sea por el hecho
cierto de que le resulta imposible responder a estas demandas con las garantias
propias de su funcion constitucional.

Es verdad que los litigios de consumo representan un desafio colosal paralos pode-
res publicos, que se ven en la necesidad de hacer compatibles dos grandes obje-
tivos politicos: de un lado, garantizar y promover el crecimiento econdémico, la libre
circulacion de bienes y la prestacion de servicios, dentro y fuera de las fronteras, y
el ensanchamiento del bienestar, de la mano del incremento del PIB; de otro lado, la
proteccion de los consumidores, en el entendido de que (i) un acto de consumo es
una gota en el océano de la actividad econdmica y empresarial, pero que ese acto
de consumo, repetido en numerosas ocasiones, es lo que sustenta el crecimiento y
el desarrollo, pero que (ii) precisamente por la minascula condicion del dafio se fre-
nan las reclamaciones vy, al propio tiempo, se puede incrementar el malestar social.

Por eso, desde 1962, con la advertencia del discurso de Kennedy, se empiezan a
implantar incentivos a la organizacion de los consumidores y a mejorar el acceso
a la justicia, que es un derecho fundamental, porque los poderes publicos tienen
la responsabilidad de “promover las condiciones para que la libertad y la igualdad
del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas”, como dis-
pone el art. 9.2 CE. El acceso a la justicia es una prestacion esencial en el Estado
democratico de derecho, y fue objeto de un extenso analisis multidisciplinar y com-
parado por parte de CAPPELLETTI y GARTH®3, fruto del llamado Proyecto de Flo-
rencia. Se distinguen tres oleadas o etapas para el mejor acceso a la justicia: (i)
renovacion de los sistemas de asistencia juridica a personas de escasos recursos

63 Acces to jstice: AWorld Survey, 4 vols., Giuffre-Sijthoff, 1978-1979.
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econdmicos; (i) proteccion en juicio de los intereses difusos y colectivos de los
consumidores, v (iii) enfoque de acceso a la justicia, donde encaja la creacion
de mecanismos e instituciones para la solucién de controversias, con propues-
tas alternativas a las tradicionales; sin embargo, los llamados ADR se consideran
desde una perspectiva de acompafiamiento y de mejora de los sistemas de asis-
tencia juridica a personas de escasos recursos y de proteccion de los derechos
colectivos y difusos dentro de los sistemas tradicionales de justicia; por tanto, lejos
de considerarlos como medios sustitutivos —e incluso preferentes—a la jurisdic-
cion, se conciben como instrumentos que ayudan a un mejor acceso a la justicia.

Es evidente que después del analisis del Proyecto de Florencia, que se presento
a finales de los afos setenta del siglo pasado, han sucedido muchas cosas. Y
en concreto, en lo que se refiere tanto al acceso a la justicia como a métodos de
resolucion de conflictos, cabe aludir al menos a dos ulteriores oleadas o etapas: (i)
los mecanismos de resolucion on line y (i) la resolucion automatica de conflictos®.

Especificamente, el acceso de los consumidores a la justicia no se contempla ya
como el derecho de acudir a los tribunales, colocandoles en disposicion de abrir
la puerta del 6rgano judicial, sino como la apertura ainstancias de otra naturaleza.
En la UE se aprobo la Directiva 2013/11/UE del PE y del CE, de 21 de mayo de
2013, relativa a la resolucion alternativa de litigios en materia de consumo, que
obliga a garantizar que los consumidores resuelvan sus litigios con la intervencion
de entidades de resolucion alternativa, que sean independientes, imparciales y
transparentes, con procedimientos efectivos®. Ha sido muy prolija la legislacion
en materia de consumo, habiéndose aprobado multitud de normas tanto de ambito
nacional como autonémico.

5.1. Los métodos alternativos de resolucion de conflictos

Regulado en 1993, el Sistema Arbitral de Consumo en Espafa es un instrumento
publico a disposicion de los consumidores para resolver los conflictos y reclama-

64 Sobre el cuarto estadio y analizando los tres propuestos por CAPPELLETTI y GARTH, cfr. CATALAN CHA-
MORRO, “El derecho fundamental de acceso a la justicia de los consumidores”, en Estudios de Deusto, vol. 66/2
(2018), pp. 323 y ss., y paralas ODR pp. 345y ss.

65 Asimismo, se aprobo el Reglamento (UE) 524/2013 del PE y del CE, de 21 de mayo de 2013, sobre resolucion
de litigios en linea en materia de consumo, por el que se cred una plataforma que funcionaba como una suerte de
ventanilla Unica para consumidores y profesionales que quieran resolver extrajudicialmente los litigios, esencial-
mente de compraventa o de servicios. Ante la falta de uso de esta herramienta, la UE ha cancelado la RLL y este
Reglamento de 2013 ha sido derogado por el Reglamento (UE) 2024/3228 del PE y del CE, de 19 de diciembre.
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ciones de consumo, que ha permitido derivar a este mecanismo algunos litigios.
Regulado ahora por el RD 231/2008, de 15 de febrero, se instituye como un servi-
Cio publico para solventar extrajudicialmente los conflictos sin formalidades espe-
ciales y con caracter vinculante y ejecutivo para ambas partes, siempre que no
verse sobre intoxicacion, lesion o muerte o existan indicios racionales de delito. Asi
pues, cuando voluntariamente se opta por esta via, que excluye la intervencion de
los 6rganos judiciales, se resuelve el asunto en el seno de la Junta Arbitral con la
misma eficacia que una sentencia, de forma sencilla, gratuita, rapida (en 90 dias
naturales); la opciéon arbitral debe ser aceptada por ambas partes e implica una
mediacion previa al arbitraje propiamente dicho. Las estadisticas sobre solicitudes
presentadas ante las Juntas Arbitrales de Consumo no permiten considerar que
estén funcionando como mecanismos que ofrezcan una solucion eficaz alos consu-
midores, pues la cifra de alrededor de casi 60.000 solicitudes en 2022 (frente a los
poco mas de 26.000 en 2021) ante las Juntas Arbitrales® parece extremadamente
insignificante para responder a las reclamaciones de los consumidores y presentar
una alternativa realmente Util que pueda sustituir a los tribunales de justicia.

En todo caso, los responsables publicos cada vez con mayor exigencia y apre-
mio van buscando soluciones a un incremento desmedido de la litigiosidad de
consumo. El intento de incorporar los llamados inicialmente métodos alternativos
de resolucion de conflictos (MASC), denominados luego con mas acierto “méto-
dos adecuados”, a los ordenamientos juridicos europeos no han tenido el éxito y
los resultados esperados por los responsables politicos. Las expectativas y las
esperanzas depositadas en la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 21 de mayo, sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civi-
les y mercantiles, se han frustrado por el momento, como reconocio varios anos
después el Informe de la Comision de 26 de agosto de 2016 sobre la aplicacion
de aquella Directiva, denunciando precisamente la falta de una «cultura» de la
mediacion en los Estados miembros. Tanto la Comision, como luego el Parlamento
Europeo en la Resolucion de 12 de septiembre de 2017, recomiendan a los Esta-
dos que intensifiquen los esfuerzos para fomentar el recurso a la mediacion, en
una apuesta clara por instalar esta via de solucion de conflictos en toda la UE.

En caso de una implantacion generalizada los sistemas autocompositivos, entre
los que se encuentra la mediacion, junto con la negociacion y la conciliacion, no
solo seria posible aligerar la presion sobre el sistema judicial, liberandola de un

66 Sepuede consultar enlap. web de la Direccion General de Consumo https://www.dsca.gob.es/sites/default/
files/consumo_masinfo/230405_oie_54097 _actividadsac_2022.pdf
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nuamero muy importante de eventuales procesos, sino que estos mecanismos
llegarian a funcionar también como una via idénea para incorporar en nuestras
sociedades una cultura del consenso, que superase la actual de la confrontacidon
y del litigio; de ese modo, con el acuerdo de las partes y no con la imposicion, se
podria conseguir una solucibn mas asumible por los contendientes y que, ademas,
resultara mas duradera.

LaLey Organica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia de eficiencia del Ser-
vicio Publico de Justicia, regula en los arts. 2 y ss. los medios adecuados de solucion
de controversias, en los que comprende cualquier tipo de actividad negociadora.
Sin embargo, aunque en la Exposicion de Motivos de este farragoso y larguisimo
texto legal se dice que la Ley regula un procedimiento especial en LEC que permita
contribuir a la mejor proteccion de los intereses colectivos de los consumidores y
usuarios, en las modificaciones de la norma procesal no se contiene el anunciado
procedimiento especial. Es cierto que esta LO reintroduce en nuestro pais en el
orden jurisdiccional civil para la admision de la demanda el requisito de procedibi-
lidad de haber acudido previamente a algun medio adecuado de solucion de con-
troversias (que se habia suprimido en 1984 por considerarlo una traba retardataria
del acceso a la justicia). Entre estos medios la LO, sin la consideracion de numerus
clausus, regula la negociacion directa o con intervencion de terceros, y reconoce la
mediacion (de la Ley 5/2012) yla conciliacion ante el Juez de Paz o ante el Letrado de
la Administracion de Justicia, asi como la conciliacion notarial o ante el Registrador.

Asi pues, parece que se estan abordando los problemas de la litigiosidad civil de
consumo con respuestas solamente parciales, que no tienen en cuenta factores
presentes en la vida cotidiana. Incorporar realmente elementos tecnoldgicos al sis-
tema de justicia, mas alla de algunos recursos informaticos, puede modernizar el
sistema judicial y ayudarle a salir del colapso o, |0 que seria peor, que la actividad
de los tribunales no termine cayendo en un completo descrédito y se propicie la
huida hacia soluciones que ignoren la justicia formal y la institucionalidad de este
poder del Estado.

5.2. Los sistemas ODR

Las plataformas ODR (on line dispute resolution) son sistemas tecnoldgicos que
utilizan herramientas digitales para automatizar procesos de resolucion de litigios
a través de la negociacion, la mediacion o el arbitraje, sin necesidad de acudir a
tribunales tradicionales, reduciendo costes y tiempos de resolucion de las cues-
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tiones juridicas mas diversas, porque la tecnologia puede optimizar la gestion y
resolucion de conflictos sin comprometer ni la seguridad juridica ni la justicia de
la decision.

Los sistemas online pueden ser de naturaleza publica o privada y, a diferencia de
los métodos alternativos contemplados por CAPPELLETTI y GARTH, no intentan
coadyuvar o facilitar el ejercicio de la jurisdiccion, sino sustituir o limitar el acceso
alos tribunales®’.

Entre los sistemas publicos debemos hacer referencia a la fracasada Plataforma
RLL% que puso en marcha la Unién Europea en el Reglamento (UE) 524/2013 del
PE y del CE, de 21 de mayo de 2013, sobre resolucion de litigios en linea en mate-
ria de consumo. Por este Reglamento, con muchas esperanzas depositadas en é€l,
se cred una plataforma on line que funcionaba como una suerte de ventanilla Unica
para consumidores y profesionales que quisieran resolver extrajudicialmente los
litigios, esencialmente de compraventa o de servicios, negociando directamente
la solucion con la empresa o acordando el encargo a un organismo de resolucion
de litigios. Debido a la falta de uso de esta herramienta, como se reconoce, la UE
ha cancelado la RLL y el Reglamento de 2013 ha sido derogado por el Reglamento
(UE) 2024/3228 del PE y del CE, de 19 de diciembre.

Apesar del fracaso de la plataforma europea, la organizacion de Naciones Unidas
ONU Comercio y Desarrollo (UNCTAD) ha aprobado en la 92 Conferencia sobre
Competencia y Proteccion del Consumidor, en julio de 2025, un proyecto para
desarrollar un sistema mundial ODR de cédigo abierto para proteger a los con-
sumidores, promover mercados digitales inclusivos y reducir los costes guberna-
mentales, garantizando un impacto a largo plazo al permitir que las instituciones
publicas mantengan y financien el sistema mas alla del proyecto®.

Por su parte, la universalizacion de internet en la década de los 90 habia permi-
tido a algunas empresas privadas aplicar las nuevas tecnologias para crear siste-

67 Cfr. BONACHERA VILLEGAS, R., “Pasado, presente y futuro de los modelos de ODR: un enfoque interna-
cional y europed’, en Practica de Tribunales, n°® 165, noviembre-diciembre 2023, https:/fproyectohumanodr.com/
wp-content/uploads/2024/03/Pasado-presente-y-futuro-de-los-modelos-de-ODR_-.pdf

68 https://ec.europa.eu/consumers/odr/main/?event=main.home.howitworks

69 Cfr. la propuesta de UNCTAD de cooperacion técnica https:/junctad.org/system/filesfinformation-document/
tdrbpconfl0_unrc_odr_project_proposal_en.pdf Se toma en cuenta que las ventas del comercio electronico
alcanzaran los 27 billones de ddlares en 2022, pero las transacciones transfronterizas entre empresas y consu-
midores solo representan el 23 % del comercio electrénico total, mientras que el consumo suele representar el
60 % del PIB; para salir al paso de esta brecha se plantea la creacion de la plataforma de ODR, porque los con-
sumidores no tienen a quién recurrir si las cosas salen mal y la falta de confianza en los sistemas de reparacion.
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mas mas eficientes de resolucion de sus propios conflictos con apoyo de medios
informaticos, surgiendo asilos ODR (on line dispute resolutions). Estos medios on
line de resolucion de controversias experimentaron un crecimiento de la mano
de dos de las grandes plataformas de ventas: eBay y PayPal (uno de ellos fue la
Plataforma RLL de la UE), que probaron métodos de resolucion internos para los
millones de reclamaciones que recibian, ensayando en 2004 con una especie de
tribunal comunitario, con participacion de jurados particulares.

La Comision Europea aprobd la Recomendacion (UE) 2023/2211, relativa a los
requisitos de calidad de los procedimientos de resolucion de litigios ofrecidos
por los mercados en linea y las asociaciones empresariales de la UE, pretende
fomentar criterios de alta calidad en los procedimientos de resolucion de litigios
en linea ofrecidos por particulares, garantizando la eficacia y la equidad en esos
procedimientos, asi como los conocimientos especializados y la independencia y
la imparcialidad de las personas fisicas encargadas de dichos procedimientos, en
los términos exigidos para las entidades de resolucion alternativa de litigios (RAL)
en la Directiva 2013/11/UE del PE y del CE, de 21 de mayo, relativa a la resolu-
cion alternativa de litigios en materia de consumo (art. 6 de la Directiva), asi como
garantizar los principios de eficacia y equidad (arts. 8 y 9 de la Directiva). Reco-
mienda adicionalmente que se hagan publicas las resoluciones de litigios auto-
matizadas, al tiempo que se otorgue a las partes en disputa el derecho a solicitar
que el resultado del proceso sea revisado por una persona fisica (punto 8 de la
Recomendacion).

El director del area de resolucion de conflictos de eBay y PayPal, Colin Rule, desa-
rrollé Modria’®, una de las plataformas ODR mas reconocidas. Disefiada original-
mente para gestionar disputas en plataformas de comercio electronico, por el éxito
que obtuvo se adoptd en otros ambitos. Modria permite a las partes intercambiar
documentos y mensajes a través de una interfaz digital, automatizando el proceso
de mediacion y sirve para resolver reclamaciones por medios informaticos en cua-
tro fases: diagnostico, negociacion, mediacion y arbitraje. Asi, comienza con la
comunicacion directa entre las partes, seguida de una mediacion asistida y, si es
necesario, un arbitraje final. A partir de esta experiencia, el programa se ha utili-
zado en diversas jurisdicciones para agilizar la resolucion de casos; se ha adap-
tado para ayudar en la resolucion de divorcios y sus efectos personales y patri-
moniales (division de los bienes, pensiones o custodia de los hijos). De alcanzarse

70 Vid. https://www.modria.com que redirige a https://www.tylertech.com compafia que ha adquirido este
desarrollador de la plataforma de resolucion online de disputas relacionadas con el comercio electronico.
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un acuerdo, los términos los revisa un abogado antes de presentar la demanda al
juez. Hace unos afnos esta compania adquirid una empresa holandesa, Juripax,
especializada en mediacion virtual, para expandirse al mercado europeo.

Con anterioridad, en 1996, se habia fundado la plataforma Cybersettle, que desa-
rrolld un método de negociacion a ciegas para facilitar acuerdos extrajudiciales
en casos de seguros e indemnizaciones, en el que, en un modelo de oferta y
demanda, ambas partes presentan propuestas de acuerdo de forma confidencial,
y si las cifras coinciden o estan dentro de un margen preestablecido, el caso se
resuelve automaticamente, cerrando acuerdos en cuestion de horas o dias, sin
confrontacion directa y evitando tensiones entre las partes.

6. Y llego la inteligencia artificial a la resolucién de
litigios

6.1. Una primera aproximacion

Las plataformas ODR pueden incorporar inteligencia artificial, analisis de datos
y algoritmos predictivos para facilitar acuerdos entre las partes. En fechas mas
recientes se han comenzado a ensayar sistemas de solucion automatica utilizando
un software de Inteligencia Artificial, por lo general un chatbot, que se ofrecen
no solo por grandes compafias, sino que también se han puesto en marcha por
poderes publicos. LalAhallamado a las puertas del sistema judicial y de la resolu-
cion de conflictos juridicos, y esta llamada no puede ser desconocida.

Pues bien, uno de los problemas esenciales de la aplicabilidad de los sistemas
de A en laresolucion de conflictos es la permanente asimetria y el enfrentamiento
estructural que todo conflicto genera. Porque, precisamente, el sistema de justicia
opera en el ambito de un conflicto juridico, donde existen dos partes enfrentadas
que pretenden obtener una solucion que sea conforme a su propio interés, y esto
se contrapone siempre, sea en su totalidad o en algun aspecto concreto, con el
interés de la otra parte.

Cuando se pone en funcionamiento el sistema judicial no estamos ante un inicial
concierto de voluntades de quienes actuan en una direccion convergente, ni la
finalidad basica es alcanzar un acuerdo, como sucede en otro tipo de relaciones
juridicas (entre vendedor y comprador, entre profesional y consumidor, entre pro-
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fesor y alumno, entre transportista y viajero...); salvo en el uso de los MASC, en los
procesos judiciales se trata esencialmente de resolver un conflicto preexistente,
de modo que la relacion entre las partes ante el juez se concibe como una lucha
de dos contendientes en la que ambos quieren ganar.

Ademas, por lo general, cada uno de ellos considera que tiene razén, aunque se
sepa de antemano que la victoria esta reservada solo a uno; en consecuencia, el
resultado final que ofrece el proceso es que una de las partes vence y la otra es
derrotada, lo que genera un alto grado de insatisfaccion.

Este acercamiento nos sitUa en la imperiosa necesidad de salvaguardar las garan-
tias de los justiciables. Ni siquiera en las investigaciones policiales aflora con tanta
crudeza esta dualidad, porque si la policia no apreciase indicios de la comision de
un delito, o atisbos de responsabilidad de la persona a la que somete a sus pes-
quisas, deberia desistir de su investigacion y archivar las actuaciones. Tampoco
se produce este enfrentamiento en las actuaciones administrativas, ni siquiera en
materia de asilo (a la que se refiere especificamente el RIA), porque el solicitante
sabe (y exigira) que, si cumple los requisitos legales, va a obtener el reconoci-
miento de su situacion con mayor o menor celeridad, o quien redne los requisitos
para obtener una licencia se le va a conceder, aunque tenga que pasar tramites
burocraticos mas o0 menos gravosos.

6.2. La aplicacion de herramientas de IA al sistema de justicia

Las herramientas de |A pueden aplicarse al sistema de justicia en varios 6rdenes,
y parece adecuado diferenciar los sistemas especificamente creados para su uso
por los 6rganos publicos de la justicia, propios de la Administracion de Justicia, y
los que, tomando como base datos y aplicaciones juridicas, permiten su utilizacion
por todos los operadores juridicos, comprendiendo también los que puedan ser
creados y utilizados por particulares”.

Pues bien, de acuerdo con las previsiones del RIA, debemos diferenciar cuatro
grandes sistemas o instrumentos’% en primer lugar, los que pretenden mejorar la
administracion y gestion del aparato de la justicia, herramientas que inciden en el

71 Cfr. SUAREZ XAVIER, Justicia Predictiva: construyendo la justicia del siglo XXI, Aranzadi, 2023, pp. 106 y ss.
72 Advierte con razon COTINO HUESO, “Alcance y delimitacion de los sistemas de alto riesgo...”, cit, p. 308,
que “la delimitacion del uso sustantivo jurisdiccional respecto del uso administrativo y no jurisdiccional es una
cuestion que no siempre esta preclara y puede generar problemas interpretativos futuros”.

333



funcionamiento administrativo de los tribunales; en segundo lugar, los que permi-
ten el manejo de casos y la preparacion automatica de documentos, o el analisis
de textos juridicos y otras herramientas, entre las que se deben mencionar las que
permiten predecir o prever el comportamiento del juez y el sentido de su resolu-
cion; en tercer lugar, los que se pueden utilizar como instrumentos o herramientas
para lainvestigacion y la prueba; en cuarto lugar, finalmente, los sistemas de auto-
matizacion de resoluciones.

A) Los resultados que llegan a ofrecer las herramientas de |A, disefiadas e implan-
tadas para un funcionamiento mas eficaz del sistema de justicia, han marcado un
hito, al lograr una optimizacion de la respuesta judicial, con avances notables en
la productividad, porque permiten explotar los escasos recursos de la justicia con
una mejor y mas eficiente distribucion y aplicacion de los medios humanos y mate-
riales con que cuenta nuestra mermada Administracion de Justicia, ala que no ha
llegado la hora de la modernizacion.

Pues bien, estos sistemas de |A para la mejora de la administracion y gestion del
aparato publico de la justicia no merecen ningun reproche ni mayores comentarios
desde el punto de vista de los riesgos en el uso de la |A. Estos sistemas de |A que-
dan fuera de la clasificacion de alto riesgo (AR), que se asigna con caracter gene-
ral a los relacionados con la Administracion de Justicia, y por eso se dice en el
Cdo. 61 que esa clasificacion de AR “no debe hacerse extensiva a los sistemas de
|A destinados a actividades administrativas meramente accesorias que no afectan
a la administracion de justicia propiamente dicha en casos concretos, como la
anonimizacion o seudonimizacion de resoluciones judiciales, documentos o datos,
la comunicacion entre los miembros del personal o las tareas administrativas”.

B) Ademas de esos sistemas de puro “consumo interno”, para que el sistema judi-
cial pueda manejar sus propios procesos de administracion y gestion, existen
otros sistemas de |A que permiten navegar y manejar con facilidad los documentos
de cada asunto concreto y también los dafos generales del sistema de justicia, con
un acceso focalizado y preciso a toda la jurisprudencia y a la doctrina aplicable.

Nos encontrariamos entonces con un instrumento al servicio del juez y de las
partes, que proporcionan al operador juridico informaciones ya elaboradas que
le pueden permitir, si se trata del juez, analizar y profundizar con mayor acierto
y menor esfuerzo en los dos aspectos esenciales de la actividad jurisdiccional:
sobre |los hechos, porque podra utilizar mecanismos para apreciar la producciéon
probatoria de las partes, e incluso la autenticidad o credibilidad de las pruebas; y
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sobre el derecho, porque dispondra de todalainformacion disponible (Que pudiera
llegar a ser el universo de la informacion) sobre el derecho aplicable: la doctrina
y, sobre todo, la jurisprudencia, los antecedentes de resoluciones que ya se han
pronunciado sobre un caso similar. Igualmente Gtil sera esta informacion para las
partes con el fin de abordar tareas preparatorias, crear documentos o borradores
de documentos, o resimenes o redacciones de escritos extensos.

Como es evidente, unarecopilacion de toda la informacion de este tipo resultaria, por
extensa, totalmente inabarcable e inutil. Estariamos ofreciendo —al juez, y también a
las partes—unos resultados que se perderian en las magnitudes capaces de propor-
cionar informacion. Por eso, para obtener un conocimiento que sea Util al operador
juridico, habra que echar mano de herramientas de |A que afinen los resultados.

Asipues, los jueces, los abogados y otros operadores juridicos, podran “navegar”
entre los distintos datos e informaciones y encontrar o que necesiten para sus-
tentar su caso. En esta tarea basica de la |A, junto con el acierto o desacierto del
usuario en los términos de blUsqueda, aparecen ya los fantasmas: en especial, los
posibles sesgos del sistema, al desconocerse como se llega a la solucion que el
sistema ofrece.

Tendriamos que saber qué elementos maneja y cuales rechaza; cémo prioriza la
informacion existente; qué informacion conjuga para determinar si el caso pro-
puesto como precedente realmente lo es; como pondera la doctrina: si prioriza a
ciertos autores o penaliza a otros; como selecciona la jurisprudencia, es decir, sila
busqueda se hace solamente en las resoluciones del TC y del TS, si se extiende a
las dictadas por los tribunales inferiores, si se tienen en cuenta ademas las senten-
cias del TJUE y las de TEDH, o las resoluciones de otros 6rganos, como la Comi-
sion de derechos humanos de la ONU; si se toma en consideracion jurispruden-
cia extranjera, de paises de la UE (Alemania, Italia o Francia, v.gr.) o de fuera de
ella (de la Corte Suprema de los EEUU, o de la Corte Interamericana de derechos
humanos); si se valora doctrina cientifica producida fuera de nuestro pais, etc.

Precisamente en el manejo de sistemas de |A para la produccion de documentos y
de resoluciones hemos conocido casos de “alucinaciones” que han sido tratados
con una enorme severidad, tanto en el caso de abogados como en el caso de
jueces. Porque es verdad que las herramientas de |A, mas concretamente, plata-
formas como ChatGPT, Copilot o0 Gemini pueden redactar documentos y escritos
juridicos en segundos, analizar jurisprudencia y ofrecer argumentos legales, pero
si los resultados no se supervisan nos podemos encontrar con una informaciéon
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inventada y esos errores pasan al procedimiento, privando de sentido la labor judi-
cial y desacreditando todo el sistema de justicia, de modo que resulta imprescin-
dible revisar cada cita juridica y cada extremo la informacion o los datos que se
presentan al procedimiento.

Son numerosos los casos que se han conocido de citas erroneas de sentencias
o de alusiones a circunstancias no reales, provocadas por el uso de herramien-
tas de |A, especialmente de la |A generativa. En 2023 dos abogados de EE.UU.
fueron sancionados con una multa de 5.000 US$ por actuar con mala fe en una
demanda contra una compafia aérea, al presentar un escrito utilizando ChatGPT
en el que citaban sentencias inexistentes; a este le han seguido otras muestras de
casos en que la cita errbnea también ha sido sancionada (v.gr., al menos uno en
el Estado de Missouri y otro en el Massachusetts). Lo propio ha sucedido en otros
paises, como en ltalia, donde en marzo de 2025 la Corte de Florencia detecto en
un recurso de apelacion redactado por medio de ChatGPT la cita de sentencias
inventadas por la |A, si bien no impuso sancion al abogado al no quedar acredi-
tada su mala fe. En Espanfa, el TC impuso en 2024 a un abogado una sancion de
apercibimiento por citar literalmente pasajes de 19 supuestas sentencias del pro-
pio TC que en realidad eran inexistentes (el abogado alegd que labase de datos se
habia desconfigurado, pero el tribunal entendié que se habia producido un “des-
precio jurisdiccional” por no haber comprobado la veracidad de las referencias
jurisprudenciales), y considera que “el letrado es siempre responsable de revisar
exhaustivamente todo el contenido” de sus escritos.

Las “alucinaciones” en los procesos no son patrimonio exclusivo de los aboga-
dos. Recientemente (en julio de 2025) se ha conocido que, en asuntos totalmente
distintos, dos jueces federales de EE.UU., de Mississipi y de New Jersey, se han
visto obligados a “retirar” sus sentencias después de que las partes denunciaran
graves errores en las resoluciones tanto facticos como de procedimiento™. En el
primer caso, la resolucion contenia afirmaciones basadas en testimonios inexisten-
tes que no figuraban en los autos; en el segundo, se citaban precedentes jurispru-
denciales inexistentes, y declaraciones errbneas de las partes. En ambos casos,
las resoluciones fueron anuladas tras la advertencia de los litigantes.

En definitiva, tanto abogados como jueces estan sujetos a especiales deberes de
diligencia en el manejo de informaciones y de datos en los procedimientos judicia-

73 ROSELLI, T, “Sentenza piena di errori, il giudice laritira. E si sospetta 'uso do ChatGpt.." en Il Dubbio, 28/07 2025,
https: /www.ildubbio.news/giustizia/sentenza-piena-di-errori-il-giudice-la-ritira-e-si-sospetta-luso-di-chatgpt-n99arai3
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les, si no se quiere echar por tierra la credibilidad de todo el sistema de justicia,
porque la |A es una herramienta extraordinaria, pero no es infalible.

Con todo, estas labores auxiliares en el quehacer de abogados y jueces, situa-
dos ante una misma actuacion, pueden arrojar resultados muy diferentes segun
el modelo o sistema de IA que se utilice y, sobre todo, segun sean las preguntas
exactas que se formulen; porque, dependiendo de la precision del “prompting”™
de quien serelaciona con lamaquina, se pueden mostrar contradicciones gruesas
ala hora de resolver un mismo asunto. Con alta probabilidad, segun se utilice uno
u otro de los grandes sistemas actuales de |A generativa, por ejemplo, ChatGPT,
Copilot 0 Gemini, o incluso al mismo sistema se le formule la cuestion con mayor
O menor precision, se obtendran resultados muy dispares para afrontar el mismo
problema, 10 que ademas incorpora grandes dosis de inseguridad para los usua-
rios y de desconfianza general en encomendar al sistema de | A decisiones finales
sobre los conflictos juridicos.

En otro orden de cosas, dentro de este capitulo se encajan las herramientas de |A
que permiten conocer con una sobresaliente aproximacion las decisiones espera-
bles de los distintos sujetos que intervienen en el procedimiento y las actuaciones,
estrategias y las expectativas de éxito del litigante.

Aplicar estas herramientas al juez, y saber con un razonable grado de certidum-
bre el sentido de la sentencia que vaya a dictar partiendo del andlisis de todas sus
resoluciones precedentes y sus intervenciones orales y escritas, es una informa-
cion muy valiosa’™. Las herramientas de |A pueden ofrecer resultados aparente-
mente sorprendentes, como el sentido y los posibles sesgos de las decisiones de
un concreto juez, de modo que desde el momento en que se conozca la persona
llamada aresolver, el litigante podra valorar la estrategia a seguir: si es procedente
continuar el litigio en ese tribunal; si considera mas oportuno desistir, o prefiere
administrar la informacion para aflorarla, en su caso, en el curso del procedimiento
o0 en laimpugnacion de la resolucion que se dicte’®.

74 Prompting seria el arte de “hablar” el idioma de la | A para obtener el maximo provecho de sus capacidades,
transformando un colaborador inteligente en un asistente eficaz y multifacético. Ver en https://www.google.com/
search?client=safari&rls=en&qg=tecnologia+del+promting&ie=UTF-8&oe=UTF-8

75 En Espafa se pueden hacer analisis de todas las sentencias, cuyo texto completo proporciona el CENDOJ,
pero hemos de tener en cuenta que las resoluciones judiciales se han anonimizado para garantizar la debida
proteccion de los datos personales de los litigantes o acusados, por lo que esto impide muchas otras variables
posibles de explotacion de las sentencias.

76 Hasta tal punto llega la preocupacion por la explotacion de estos datos de jueces, que en Francia el legis-
lador ha prohibido el uso de esas herramientas predictivas y ha llegado a modificar, mediante la Ley 222-2019,
de 23 de marzo, el Codigo de la organizacion judicial, cuyo art. L111-13, parrafo tercero, dispone ahora que “los

337


https://www.google.com/search?client=safari&rls=en&q=tecnologia+del+promting&ie=UTF-8&oe=UTF-8
https://www.google.com/search?client=safari&rls=en&q=tecnologia+del+promting&ie=UTF-8&oe=UTF-8

Lo cierto es que, en el momento actual, y procedente de paises anglosajones, ha
irrumpido en nuestras sociedades la industria del LegalTech, que en un principio
tenia como finalidad esencial proporcionar herramientas juridicas a profesionales
del derecho. No obstante, debido que esos materiales se encuentran en la nube,
estan al alcance de cualquiera, y todos pueden tener acceso directo a ellos. Estas
herramientas dan respuesta a cuestiones juridicas, suministran analisis juridicos y
elaboran documentos juridicos’. La verdad es que la prestacion de servicios juri-
dicos se ha liberalizado —y, de algin modo, proletarizado—, y se pueden encon-
trar en plataformas online, pero también en supermercados (la primera licencia de
servicios legales que se concedid en Reino Unido —Inglaterra y Gales— fue a la
cadena de supermercados Tesco; también se ha concedido a Wal-Mart) o en ofi-
cinas de empresas de comunicacion (como British Telecom), u otras comparnias’®.

También podran explotarse los perfiles profesionales de los abogados, ofreciendo
resultados sobre laidoneidad o el desempefo de cada profesional segun el lugar y el
tipo de litigio de que se trate. Hay numerosisimas fuentes abiertas (sentencias, actua-
ciones judiciales de diferentes instancias y grados, actas de Colegios de abogados,
noticias en internet, anuncios profesionales, etc.) que permiten ofrecer un ranking de
abogados. Asilo hahechola compania Avvo, que halogrado procesar los perfiles del
97 % de todos los abogados de los Estados Unidos, comparando el rendimiento de
cada uno de ellos a partir de un algoritmo creado por la propia compaiia’.

Como es evidente, toda la informacion y las respuestas obtenidas con herramien-
tas de |Aresultan muy valiosas; sus resultados facilitan el trabajo del juez especial-
mente en procesos complejos y proporcionan a los abogados inestimables venta-
jas parala estrategia procesal que se siga ante la justicia, por lo que su explotacion
econdmica es evidente y sin duda se terminara poniendo a disposicion de los ope-
radores juridicos para su uso en el proceso. Las cautelas en su utilizacion deben
extremarse para evitar errores que puedan desfigurar el debate procesal y llamar
a engano a quienes intervienen en el proceso, actuando incluso sin conciencia de
introducir datos inveraces, de modo que la supervision y el control deben tenerse
siempre muy presentes.

datos de identidad de los magistrados y de los miembros de un tribunal no pueden ser ob jeto de una reutilizacion
que tenga como finalidad o produzca el efecto de evaluar, analizar, comparar o predecir sus practicas profesio-
nales reales o supuestas’, y castiga la violacion de esta prohibicion nada menos que con la pena de cinco afios
de prision y 300.000 euros de multa, ademas de otras penas accesorias (arts. 226-18 y 226-31 del Codigo penal).
77 Cfr. SUAREZ XAVIER, “Justicia predictiva: ADR, datos y acceso a justicia’, en PAIDEIA: Perspectivas juridi-
co-procesales en un mundo digital cambiante (Calaza, Fontestad y Suarez, dirs.), 2024, pp. 240 y ss.

78 SOLAR CAYON, “Retos de la deontologia de la abogacia...”, cit.,, pp. 138 y ss.

79 Cfr. SOLAR CAYON, “Retos de la deontologia de la abogacia...”, cit., pp. 157-159.
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C) En tercer lugar, fuera de los datos del sistema de justicia, los sistemas de |A
también pueden emplearse en los procesos en apoyo de las partes, como instru-
mentos o herramientas de |Apara la investigacion y la prueba. Se trata de una acti-
vidad que, con caracter general, es ajena a la funcion del juez y viene encomen-
dada esencialmente a los litigantes, que estan gravados con la carga de aportar
los elementos probatorios.

Aunque resulta evidente la preocupacion de la legislacion por las aplicaciones de
A en la investigacion de los delitos, los sistemas de |A pueden estar presentes en
procedimientos de otros ordenes, tanto cuando una parte aporte un analisis peri-
cial de bases de datos propias, 0 de bases abiertas o cedidas, utilizando herra-
mientas de |A, como cuando se quiera emplear estas herramientas para analizar
datos y documentacion aportada al proceso por la parte contraria.

La naturaleza de prueba cientifica, o de prueba pericial de segundo nivel, nos lleva
a posibles situaciones de desigualdad procesal de dificil justificacion, como con-
secuencia de las asimetrias o desequilibrios cognitivos entre las partes del pro-
ceso®. Los litigios contra grandes corporaciones, con sobrada capacidad eco-
némica y tecnologica, colocan a la parte contraria, de inicio, en una posicion de
inferioridad manifiesta, que se potencia si el litigante fuerte le aflade el ingrediente
de un resultado de |A que el débil no podra discutir. Pero también, y sobre todo, los
desequilibrios entre una parte publica —que cuenta con el respaldo de recursos
publicos potencialmente nutridos —, como sucede en los procesos penales, v el
particular sometido al proceso, que ni tiene acceso a la herramienta, ni medios
para impugnar los resultados que arroje la “prueba algoritimica”®'.

Es evidente que el campo de intervencion de la IA en las actuaciones de este
apartado se refieren especialmente al proceso penal y la investigacion de delito,
desde la actuacion anticipatoria de los delitos, la “policia predictiva”, que opera en
el terreno de la prevencion, alas labores de investigacion y persecucion, donde se
advierte es el problema de la desigualdad de quienes intervienen, pues comun-
mente el acceso y el uso de cierta |lApublica esta a disposicion de una de ellas, en
tanto el imputado no puede cuestionar el procedimiento de obtencion de los resul-
tados, ni reaccionar frente a ellos, y habra de soportar el resultado que arroje lalA.

Con caracter general, frente a una prueba de cargo se pueden oponer tanto ele-
mentos probatorios en contra (la prueba de lo contrario), afirmar hechos distintos a

80 Cfr. QUATTROCOLO, “Equita del processo penale...”, cit, p. 16.
81 Cfr. DE HOYOS SANCHO, “El uso jurisdiccional de los sistemas...”, cit, p. 8

339



los afirmados por la parte contraria, o introducir elementos para cuestionar tanto la
validez como la integridad de la |A 'y, sobre todo, su fiabilidad.

Se puede decir, y es cierto, que cuando las operaciones algoritmicas puedan
afectar derechos fundamentales se debera obtener una previa autorizacion judi-
cial, pero, salvada esta objecion, es lo cierto que se niegan o se pueden poner en
cuestion tanto el derecho de defensa como el derecho al debido proceso cuando
se sustenta la acusacion en medios de prueba obtenidos con |A.

En todo caso, el problema que nos ocupa, la resolucion de procesos de consumo,
queda fuera de este ambito penal, por lo que no abundaremos en las cuestiones,
sin duda relevantes, que se plantean en este campo.

7. Las resoluciones de la justicia. El juez-robot

Y con esto llegamos a la aplicabilidad de los sistemas de |A a las resoluciones, alas
decisiones que se dictan alolargo de un procedimiento, con lo que nos adentramos
en la problematica del juez-robot. Es decir, la aplicacion de la |A para automatizar
las decisiones judiciales, que no derivan entonces de la interpretacion subjetiva y de
la voluntad del juzgador formada por su conocimiento de los hechos y la valoracion
de la prueba, sino de un sistema autdbnomo de resolucion regido por los algoritmos.

Un sistema de |A, cuando se enfrenta a un problema, solo puede dar un resultado,
sin otra explicacion que las desconocidas operaciones que realice la maquina,
maxime si se trata de sistemas LLM (modelos de lenguaje de gran tamafno), que
estan disefiados para comprender, procesar y generar lenguaje humano de forma
natural y coherente.

Perolos conflictos que se llevan ante el juez deben ser discutidos por las partes y encie-
rran normalmente problemas susceptibles de debate, porque cada uno de los litigan-
tes ofrece una soluciéon contraria a la que plantea la otra parte. Por tanto, la decision
judicial debera tomarse con razonamiento, con ponderacion de ambas posiciones y
normalmente con rechazo de una de ellas, porque quien dicta la sentencia esté mas
convencido de que la parte que obtiene la decision a su favor ha conseguido un mejor
resultado probatorio, o le asisten mejores razones que a la parte contraria.

Claro es que, cuando exigimos la expresion de un razonamiento y este viniera
proporcionado por un sistema de |A generativa, no solo nos podremos encontrar
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con las “alucinaciones” o los errores del sistema que podria denunciar el litigante
que resultara desfavorecido con la decision, sino que se podra atacar también con
razones contrarias o diferentes el propio razonamiento contenido en la sentencia.

La labor judicial de decision parte de una doble apreciacion: la determinacion de
los hechos controvertidos a base de la valoracion de los elementos probatorios,
y la identificacion y aplicacion del derecho, seleccionando la norma juridica ade-
cuada a la situacion de hecho establecida, con lo que se llega finalmente a una
decision. Mediante ella se resuelve el litigio cuando se trata de una sentencia defi-
nitiva que pone fin al proceso®.

El esquema basico de un proceso, que comienza con el planteamiento contradic-
torio de la cuestion litigiosa ante el juez, continla con la acreditacion de los hechos
controvertidos y finaliza con la sentencia, puede ser de una enorme complejidad o
tratarse de un asunto muy simple, como sucederia en un procedimiento monitorio
civil o en los casos de allanamiento del demandado.

En procesos como los aludidos, o cuando tengan por objeto cuestiones repetiti-
vas, se plantea la posibilidad de decidir el asunto por medio de soluciones auto-
matizadas, que llegarian a sustituir al juez humano en la decision, sin perjuicio de
que la parte a quien perjudigue la resolucion la pueda impugnar y, entonces si, un
tribunal de magistrados revise lo decidido por la maquina.

En Estonia, dentro de la Estrategia Nacional de IA, el Ministro de Justicia encargo
en 2019 que se trabajase en un prototipo de robot-juez para poner en marcha
una experiencia piloto con el fin de automatizar tanto la tramitacion como la deci-
sion judicial de pequefias reclamaciones economicas (automate small claims
court judgements), no superiores a 7.000, relacionadas con disputas contractua-
les (segun otras fuentes no superiores a 6.400 ). En China se han establecido los
llamados “tribunales de internet” (tribunales virtuales o tribunales cibernéticos) en
Hengezhou en agosto de 2017, y posteriormente en Pekin y Guangzhou en 2018,
donde ya funcionan mas de 100 robots asistentes judiciales, que son competentes
para determinados asuntos relativos a las operaciones en red, comercio electro-
nico y propiedad intelectual, entre otros®,

82 Cfr. ARMENTA DEU, Derivas de la Justicia. Tutela de los derechos y solucién de controversias en tiempos
de cambios, 2021. Aunque sefiala con acierto GUZMAN FLUJA, “Automated jstice: La preocupante tendencia
hacia la justicia penal automatizada”, en Derecho procesal. retos y transformaciones, Bujosa Vadell (dir.), 2021,
p. 342, que “se estan difuminando las fronteras entre lo procesal penal, ambito indiscutiblemente regido por los
derechos y las garantias, y tanto lo que es previo como lo que es posterior al mismo”.

83 Como nos cuenta GUZMAN FLUJA, “Automated justice: La preocupante tendencia...”, cit., pp. 339-341, en
donde alude también a la regulacion de los “juicios on-line” y los “tribunales de internet” que efectuo la Corte
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A pesar de estos ejemplos, parece que la intervencion humana es imprescindible
siempre y debe ser, ademas, la que efectivamente determine el sentido y el conte-
nido de la decision, sin que se trate de un simple paso formal, sino que esa inter-
vencion debe ser material y de fondo®4, porque el juez ha de tener “capacidad de
poder tomar libre y razonadamente la decision mas adecuada o con capacidad de
poder rectificar, enmendar, controlar efectivamente, la decision automatizada”s®.

Precisamente el Anexo Ill.8.a) del Reglamento UE sobre la |A se refiere a los siste-
mas “destinados a ser utilizados por una autoridad judicial, o en su nombre, para
ayudar a una autoridad judicial en la investigacion e interpretacion de hechos y
de laley, asi como en la garantia del cumplimiento del Derecho a un conjunto con-
creto de hechos, 0 a ser utilizados de forma similar en una resolucion alternativa
de litigios”. El Reglamento se limita a englobar estos sistemas entre los que califica
como de alto riesgo, sin prever ninguna garantia o restriccion.

Por lo tanto, se alude claramente a unas herramientas de ayuda, de apoyo a una
decision humana, pero, en ningln caso, el sistema de |A puede suplantar o susti-
tuir a la persona del juez. Con toda rotundidad el Cdo. 61 del Reglamento clasifica
como de alto riesgo los sistemas de |A destinados a “ayudar a las autoridades
judiciales ainvestigar e interpretar los hechos y el Derecho y a aplicar laley a unos
hechos concretos” o “ser utilizados por los organismos de resolucion alternativa de
litigios con esos fines, cuando los resultados de los procedimientos de resolucion
alternativa de litigios surtan efectos juridicos para las partes”, precisamente por
los “efectos potencialmente importantes para la democracia, el Estado de Dere-
cho, las libertades individuales y el derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez
imparcial” (Cdo. 61 RIA).

El RIA muestra su preocupacion por la necesaria intervenciéon humana en los dos
momentos claves: el disefio y desarrollo, yla aplicacion de lalA. Como afirma LAZ-
COZ®, la supervision humana se menciona como salvaguarda frente a los efectos

Suprema de China en 2018, que define la funcion u competencias de los “Internet Courts”. De todos modos,
numerosas experiencias como plataformas del tipo de la francesa Prédictice o los proyectos de Paises Bajos,
en casos de mediacion o en la tramitacion de solicitudes de asilo, quedan lejos de una actividad judicial de
enjuiciamiento.

84 Decididamente contrario a laidea de implantar un juez-robot cfr. MARCHENA GOMEZ, Inteligencia Artificial
y jurisdiccion penal, discurso de ingreso en la Real Academia de Doctores, 2022, en https://www.radoctores.es/
imageslib/doc/MARCHEN A%20GOMEZ,%20M _Discursoingreso.pdf

85 GUZMAN FLUJA, “Proceso penal y justicia automatizada”, en Revista General de Derecho Procesal, n® 53
(2021), pp.24-26.

86 LAZCOZMORATINOS, “La vigilancia o supervision humana en el articulo 14 del Reglamento de inteligencia
artificial...”, cit., p. 684.
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perjudiciales de los sistemas de |A tanto en las Directrices éticas para unalA fiable
como en el Libro Blanco sobre la lA, y si bien hay quienes afirman que “los huma-
nos son cruciales para evitar correlaciones indebidas y garantizar la equidad en el
analisis de datos, y no solo para excluir la discriminacién, sino también para redu-
cir los falsos positivos”. Esta hipotesis ha sido fuertemente rebatida por quienes
argumentan que la calidad defectuosa de la decisidbn de una maquina no implica
que un humano lo haria mejor y que la supervision no es la panacea para prevenir
y minimizar los riesgos de la |A.

La supervision humana de los sistemas de |A ha tenido un camino complicado
en el procedimiento legislativo del RIA, centrandose el debate en dos cuestiones
clave: el derecho alaintervencion humana y el papel de los humanos encargados
de supervisar los sistemas de alto riesgo?, que se ofrecié como una tltima linea de
defensa contra la |A. Segun LAZCOZ, necesitamos mecanismos de gobernanza
de supervisidon humana basados en la evidencia para la fase de uso del sistema
de IA, sin limitarnos a afirmar en abstracto que los humanos reducen |os riesgos
delalA, y denuncia como los seres humanos que intervengan en la supervision se
pueden encontrar en una situacion vulnerable porque veran reducidas sus capa-
cidades y habilidades al ejercer la supervision, y hay efectos secundarios de tipo
juridico que les afectaran; por tanto, la decision y la seleccion de los individuos
supervisores sera una de las cuestiones mas dificiles y delicadas de los sistemas
de A%,

Asi pues, el uso de “herramientas de |A puede apoyar el poder de decision de los
jueces o la independencia judicial, pero no debe substituirlas: la toma de deci-
siones finales debe seguir siendo una actividad humana” (Cdo. 61 RIA), por muy
sofisticada o avanzada que esa herramienta pueda ser, o por muy completos que
sean los parametros que maneje para decidir®,

En consecuencia, en el RIA no hay ninguna prevision, ni se atisba siquiera la posi-
bilidad de sustituir al juez, ser humano, por un juez robot, lo que mas alla del uso
de herramientas de apoyo, impide la automatizacion de las decisiones judiciales y
de las valoraciones e interpretaciones del ordenamiento juridico que se contienen
en las sentencias.

87 Cfr. LAZCOZ, id., cit, pp. 688 y ss.

88 LAZCOZ id., p. 697.

89 Ya destacd con acierto este riesgo GASCON INCHAUSTI, “Desafios para el proceso penal en la era digital:
externalizacion, sumision pericial e inteligencia artificial”, en La justicia digital en Espafia y en la Union Europea,
Conde y Serrano (dirs.), Barcelona, 2019, pp. 191 y ss.



En este sentido, la perspectiva europea es solida y tranquilizadora, pues elimina
las decisiones “de la maquina” y opta por que se puedan tomar decisiones “con la
maquina”®,

Es evidente que la sentencia que decide definitivamente un litigio juridico tiene
que ser motivada, lo que significa que debe expresar las razones que sustentan
la posicion de una parte y exige el rechazo de la posicion de la contraria, de modo
que el razonamiento es lo que justifica la decision, la explica, la hace comprensi-
ble. En definitiva, expresa un pensamiento sofisticado: debe razonar, interpretar
cada medio de prueba, su incidencia concreta en los hechos que se tienen por
probados y la autenticidad y credibilidad de cada uno de ellos. Y debe interpre-
tar el derecho, los estandares juridicos utilizados, y hacer uso de la moderacion
judicial.

Otra cosa seria que la decision de los litigios no precisara de razones; que asu-
miéramos la justicia ante los heliastas griegos o la justicia del cadi®' y, sin levantar
mano, la maquina decidiera cual de las dos partes seria la favorecida con la sen-
tencia. Esto llevaria a la negacion de las impugnaciones, de los “molestos” recur-
s0s, y ala aceptacion y sometimiento al imperio de los algoritmos. Como es obvio,
este escenario de la novela de Orwell, o de la pelicula de Kubrick, queda muy lejos
de las finalidades de la regulacion europea, que hace prevalecer la salvaguarda
de los derechos fundamentales de las personas en el disefio y en la aplicacion de
los sistemas de |A.

En esta tesitura, es cierto que las maquinas podrian ser mas objetivas que los
humanos en la toma de decisiones, porque estan despojadas por definicion de
todo sentimiento, y cabe que el operador juridico —también el juez, que ha de car-
gar con la responsabilidad de dictar la sentencia— prefiera descansar sobre ellas
su decision, sea por confianza, por comodidad o por entender que asi se eliminan
SUS propios sesgos subjetivos.

Pero no cabe duda de que asi se desatienden dos de los elementos capitales del
juicio jurisdiccional: por un lado, el respeto de las garantias procesales, del debido
proceso o del proceso justo y, por otro lado, que la sentencia debe ser expresion
de la voluntad del juzgador. Eso exige considerar el tratamiento de los sistemas de

90 Cfr. SANTOSUOSSO, A, “Intelligenza artificiale: un’opportunita per i Giudici?”, 27/11/2024, en el debate en
Altalex, https: /lwww.altalex.com/documents/2024/11 /27 fintelligenza-artificiale-opportunita-giudici

91 Cfr. la conocida obra de WEBER, Economia y sociedad, publicada en 1922, trad. espafola de la 22 ed.,
FCEE, Madrid, 2002 (22 reimp.), en numerosos pasajes, pero también p. 1048.
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|Adesde la ética, para eliminar las posibles discriminaciones, y todo ello hacerlo “a
través de procesos transparentes, supervisados desde el poder publico e incor-
porados a la legislacion”®2,

En cuanto a los hechos y su determinacion, la contienda judicial debe resolverse
con la prueba que se practica sobre los hechos planteados por las partes, que
debe ser valorada, es decir, interpretada segun cada uno de los medios probato-
rios traidos al proceso, realizando un ejercicio intelectual que supone analizar su
licitud, autenticidad, veracidad, asi como la relevancia para considerar acredita-
dos los hechos.

Pues bien, aunque parece que todo se reduce a operaciones de l6gica, de sumas
y restas, el ejercicio intelectual de interpretacion de la prueba no puede reducirse
a un mero resultado matematico o numérico, pues si consideramos necesario
que la sentencia contenga las explicaciones de la decision, y sea susceptible de
control y revision, habra de expresar las razones que sustentan esta decision en
el plano factico, que es una operacion ajena a las maquinas, ni siquiera en la |A
generativa®. LalAno duda; tiene certezas, expresadas normalmente en un mayor
0 menor porcentaje o probabilidad de acierto®.

Las sentencias se deben razonar porque las decisiones judiciales son el resultado
de asumir las tesis de una de las partes y de rechazar las de la contraria, de modo
que el juez con sus argumentos tiene que despejar las dudas que las partes han

92 GUZMAN FLUJA, “Automated justice...”, cit, p. 373. A este proposito, en relacién con la llamada prueba
de inteligencia policial, pero que pudiera ser perfectamente aplicables a los sistemas de | A, sefialaba acertada-
mente GUDIN, “La presunta prueba pericial de inteligencia: analisis de la STS de 22 de mayo de 2009”, en La Ley
Penal, n® 64, 2009, que “Un peligro solapado en este tipo de presentaciones de pruebas es que el Juez, impre-
sionado por los conocimientos del analista, decline su deber de examinar exhaustivamente las pruebas presen-
tadas segun su libre conviccion y se limite a dar por valido un analisis realizado por una persona presuntamente
mas ilustrada en esta materia. Existe la tentacion de que, en aquellas ocasiones en que el Juez, sobrecargado
de trabajo, debe examinar una copiosa, ardua y complicada documentacion, decline de esta labor, limitandose
a examinar las conclusiones dadas por el Perito y, abdicando de su mision de juzgar, se limite a validar o no las
consecuencias dadas en la causa por otro ajeno a la labor jurisdiccional. Sobre inteligencia policial cfr. ALCO-
CEBA GIL, “La inteligencia policial y su triple dimension juridica: actividad preventiva, medio de investigacion y
prueba pericial de cargo’, en Revista Logos Guardia Civil, n® 4, enero 2025, pp. 40 y ss.

93 Si asi fuera tendriamos que establecer un porcentaje de razén para estimar la posicion de la parte actora
(¢mas del 60 %?, o ;es necesario incrementar el porcentaje?).

94 Desde luego, en los procesos penales seria impensable, por incompatible con la presuncion de inocencia
y a aplicacion del estandar juridico del “mas alla de la duda razonable”, aplicar un porcentaje de certeza o de
duda que autorice a condenar, porque ¢con qué parametros y con qué escala se mide la duda razonable? ;es
suficiente un 20 % de culpabilidad para condenar? ¢ se deberia dictar una sentencia absolutoria con un 98 % de
probable culpabilidad?, o ¢la duda deja entonces de ser razonable? Los ejemplos permiten recorrer cualquier
escenario y en todos los casos el sistema procesal seria por completo distinto y, sin duda, muy alejado de la
salvaguarda efectiva de los derechos fundamentales que ahora se protegen.



planteado. Sin embargo, un sistema de |A no duda, sino que ofrece un resultado
despojado de toda explicacion. Asilas cosas, resulta indudable que las decisiones
surgidas de los sistemas de |A no serian atacables porque, si no hay explicacion,
el resultado no se puede rebatir, ni la parte puede exponer razones en contra de la
sentencia, ni un tribunal distinto tendria elementos para resolver en sentido diferente.

Al igual que la duda razonable, funcionan el resto de los estandares o conceptos
juridicos indeterminados utilizados por el ordenamiento. Resulta extremadamente
dificil que los sistemas de IA procesen los conceptos juridicos indeterminados
porque la indeterminacion invoca la posibilidad de usar una pluralidad de inter-
pretaciones todas ellas validas para definir y entender la misma cosa. Aunque se
recurra al conocimiento de los precedentes y de la doctrina sobre una determi-
nada cuestion, nunca se le podra pedir ala |A que determine la mejor de las varias
soluciones para ese caso y, mucho menos, que llegue a crear derecho: es impen-
sable que la creacion jurisprudencial espafiola del dafio moral pudiera venir de la
mano de un sistema de |A.

La sentencia debe contener una interpretacion de las normas juridicas para apli-
car el derecho, lo que inmediatamente invoca que las normas pueden y deben
interpretarse, y que hay mas de una interpretacion posible, 1o que impide conside-
rar como correcta solamente una de esas interpretaciones y despreciar todas las
demas. En todo caso, la interpretacion es un acto de conocimiento del derecho y un
acto de voluntad, eligiendo uno de los resultados interpretativos y con referencia al
empleo de lalA en la actividad de enjuiciamiento, podemos convenir en que el sis-
tema puede nutrirse de todo el conocimiento y manejarlo, porque haya sido entre-
nada con todas las fuentes conocidas —Io que es mucho admiti—, pero desde
luego carece de voluntad porque el elemento volitivo es exclusivo de la naturaleza
humana. Podra resolver a favor del demandante o del demandado, pero porque el
sistema arroja ese resultado no por un ejercicio de voluntad del que juzga.

El principio de seguridad juridica, que es un elemento relevante de todo el sistema
juridico, rechaza la existencia de un tratamiento diferente a las mismas cuestiones
segun sea el juez que decida o el lugar donde se siga el juicio. Para eso se esta-
blecieron mecanismos de uniformizacion de la interpretacion y aplicacion de las
leyes, atendiendo ademas al principio constitucional de igualdad. Este problema
desapareceria con los sistemas de |A aplicados a las decisiones de |os procesos,
desde el momento en que se implantara un sistema Unico que arroje unos resul-
tados Unicos, sin posibilidad ni medios para discutirlos. Claro esta que también
se puede pensar en sistemas de |IA que ofrecieran resultados distintos; que unas
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entidades, institutos de investigacion o grandes companias lleguen a crear algorit-
mos cuyos resultados fueran contrarios a los de la |A estatal, en cuyo caso todo el
mecanismo se pondria en cuestion.

Es verdad que la creacion de jueces robots que puedan sustituir a los humanos
no parece viable ni posible en la actualidad, pero si nos situamos en un horizonte
de procesos judiciales de derecho privado con pocas dificultades juridicas y que
se pueden decidir con la Unica intervencion de dos sujetos (o solo con el deman-
dante, en los casos de rebeldia o incomparecencia del demandado), e incluso sin
que medie oposicion (como en procedimientos de divorcio consensuales, o de
procedimientos monitorios sin oposicion), se podrian sefalar procesos candidatos
al empleo de herramientas de |A para su decision definitiva.

8. La resolucién automatica de litigios

Debemos plantearnos una incursion en la justicia digital, en la resolucion automa-
tica de litigios, en donde no interviene un tercero, esto es, no hay ni un profesional
que postule o defienda nuestra posicion, ni un juez o un arbitro que decida, ni un
mediador que permita que los contendientes lleguen a una solucion. Se trata de
decisiones impuestas y ejecutadas por maquinas y, en el actual estado de cosas,
con la participacion de un “oraculo”.

El supuesto mas conocido es el de los llamados contratos inteligentes (Smart Con-
fracts)®®, que serian contratos basados en una estructura simple de si X entonces
Y (if-then), que usan la tecnologia de blockchain (una red de ordenadores que
mantiene un registro compartido)®, lo que no quita para que sea exigible una regu-
lacion sobre esta tecnologia, como lo ha propuesto el EU Blockchain Observa-
tory and Forum, de la Unidon Europea®. Esta idea la expuso por primera vez Nick

95 Cfr. Cristina ARGELICH, “Smart contracts o Code is Law: soluciones legales para la robotizacion contrac-
tual”, en InDret 2/2020, pp. 11 y ss. expone las criticas al concepto de Smart contract aunque considera que
desde el punto de vista material no se puede dudar de su naturaleza y eficacia contractual. Esta autora define el
Smart contract como “el codigo informatico que contiene el conjunto de pactos o clausulas contractuales, progra-
mado mediante un modulo, que esta formado por un codigo virtual... y que, una vez incorporado a la tecnologia
blockchain cadena de bloques, forma una unidad autbnoma que procesa la informacion, es decir, autoejecuta
las prestaciones del contrato” (p. 13).

96 Cfr. Benito ARRUNADA, “Blockchain’s Struggle to Deliver Impersonal Exchange’, en Minnesota Journal of
Law, Science & Technology vol. 19 (2018)

97 Que emiti6 un Informe en 2019 con el titulo “Legal and Regulatory Framework of blockchains and smart
contracts”.
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SZABO en 1996, poniendo el ejemplo de las maquinas expendedoras y la intro-
duccion de una moneda (en cuyo caso automaticamente la maquina tiene que dar
el producto), si bien los contratos inteligentes van mas alla “al proponer la incor-
poracion de contratos en todo tipo de bienes valiosos y controlados por medios
digitales”®®. Se trata de cddigos informaticos (scripts) escritos con lenguajes de
programacion, siendo los términos del contrato puras sentencias y comandos en
el codigo que lo forma. Definia SZABO el contrato inteligente como un conjunto
de promesas, especificadas en forma digital, que incluye protocolos dentro de los
cuales las partes cumplen estas promesas.

Asi pues, estos contratos no requieren interpretacion alguna, sino ejecucion de
ordenes cuando se produce uno de los supuestos contemplados en él, porque
deben contener unas clausulas muy sencillas y claras, y los contratos son autoeje-
cutables (en un ejemplo que se usa con frecuencia, el impago del plazo del coche
que se ha comprado tiene como respuesta que el vehiculo se bloquea y el deudor
no puede acceder a él), evitando lo que algunos llaman “el lastre de la interpreta-
cion”. La base de estos contratos es que se conciben y se redactan en lenguaje
digital y, aunque se encuentran en una fase embrionaria, hay perspectivas de un
importante desarrollo a medio y largo plazo.

Es cierto que los contratos inteligentes pueden reducir en gran medida el fraude
y los costos de ejecucion de muchas transacciones comerciales, pero hemos de
advertir que esencialmente para el consumidor se presenta como un contrato de
adhesion cuidosamente preparado por el empresario que no atiende en absoluto
a las necesidades de aquél. Una vez que el profesional ha cumplido su obliga-
cion contractual (la entrega de la cosa en la compraventa) se desentiende por
completo de las vicisitudes por las que pueda pasar el consumidor (a salvo la
responsabilidad por los defectos de la cosa), porque entran en juego los mecanis-
mos automaticos de cumplimiento, salvando las barreras que pueden imponer las
normas juridicas.

Como afirmara SALVADOR CODERCH?®, “los contratos funcionan bien en el mer-
cado y mal en el juzgado” y el trafico contractual no puede soportar mas que un
reducido porcentaje de incumplimientos, una de las claves es la confianza de los
contratantes que cuando se incumple aboca a una reclamacion, o que supone
por lo general un gran esfuerzo; por eso se reclama el ideal del contrato autoe-
jecutable, “cuyo cumplimiento fuera inexorable, que funcionara solo, automatica

98 “Smart Contracts: Building Blocks for Digital Markets”, en Extropy: Journal of Transhumanist Thought Online, 1996.
99 Pablo SALVADOR CODERCH, “Contratos inteligentes y derecho del contrato’, en InDret 3/2018, editorial.
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e irreversiblemente, de modo que no hubiéramos de ir a pedir auxilio a nadie en
busca de un remedio”, sin tener en cuenta la confianza que la contraparte nos
merezca, porque en el entorno de los contratos inteligentes los actores humanos
se desvanecen.

Es cierto que con este tipo de contratos se simplifican los procesos y se ahorran
costes, porque son mas rapidos, mas baratos y mas transparentes y se evitan
los inevitables sesgos de la intervencion humana. Pero el esquema de los con-
tratos inteligentes solo funciona con objetos muy simples (una compraventa pun-
tual de un bien determinado, al modo de las maquinas expendedoras), en donde
las condiciones y las circunstancias personales de los contratantes pueden tener
poca importancia. En el momento en que se hace mas compleja la relacion juri-
dica, cuando se deben considerar las circunstancias personales de los sujetos
que intervienen en el contrato y la realidad que rodea o justifica el incumplimiento,
cuando se trata de relaciones juridicas duraderas, cuando deben entrar en juego
clausulas condicionales, o los efectos del contrato se pueden oponer a terceros,
el automatismo del Smart contract se vera mediatizado por la intervencion de los
llamados “oraculos” o los “curadores”'. En cualquier caso, las cuestiones juridicas
cardinales de la contratacion no habrian desaparecido ni se pueden sustituir por
cadenas de bloques ni por codigos de ordenador; la capacidad, la legitimacion, los
vicios del consentimiento, la licitud y validez del contrato, la interpretacion o la afec-
tacion a terceros, son cuestiones que permanecen, como apunta SALVADOR'",

9. ¢Y nuevos horizontes?

No podemos cerrar los 0jos a la realidad, ni desconocer que el mercado es global
y cada dia mas digitalizado, de modo que la tecnologia analdgica y las solucio-
nes locales o nacionales deben superarse. Aunque pueda parecer simplista, el
derecho del consumo, las transacciones en que se concreta el comercio mundial,
que afectan a cientos de millones de personas, suele responder a reglas juridicas
bastante simples y que se siguen en modo digital. Ademas, en la mayoria de los
casos el bien que se compra o el servicio que se solicita es manifestacion de un
acto aislado para el consumidor y un acto masivo para el profesional.

100 En algun caso ha intervenido una “autoridad centralizada”, como refiere ARRUNADA, cit, pp. 67 y ss., en
el incidente DAO de “Ethereum” en 2016, con un hard fork de emergencia, alterando la cadena de bloques gene-
rando una nueva linea desde el bloque anterior a la transferencia fraudulente; a este respecto vid., también, ARGE-
LICH, cit, pp. 23 y ss. que, ademas de analizar ampliamente este ataque, refiere el que se produjo a “Parity”.

101 Cit, p. 3.
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Por todas estas circunstancias pueden plantearse respuestas simples, incluso
automatizadas'®, cuando asilo permita el acto juridico o el negocio, por sus parti-
culares condiciones, en el bien entendido de que “el Derecho no puede ser ajeno a
las transacciones comerciales, con independencia del instrumento utilizado, por-
que eso llevaria a una desregulacion que no se debe potenciar sino aislar”%,

El campo del consumo es terreno abonado para implantar innovaciones juridicas,
que dejen de lado alguna construccion tradicional siempre y cuando no se des-
conozcan las garantias fundamentales que representan la proteccion esencial de
los derechos de los consumidores. En especial, en las reclamaciones ante los tri-
bunales de justicia es posible disefiar un amparo suficiente de los derechos del
consumidor, bien sea por el camino de establecer procedimientos judiciales mas
expeditivos, o de habilitar vias fuera de la jurisdiccion, porque el contenido repe-
titivo de los actos de consumo y el mantenimiento de garantias pueden suplir la
alternativa a la intervencion de un juez. Las numerosas disposiciones, tanto gene-
rales como sectoriales, aprobadas en el seno de la UE pretenden responder a
estas necesidades y tienen en cuenta estas realidades. Los resultados que ofrece
son las numerosas que se especifican por el Parlamento Europeo'®.

Debemos reconocer que los sistemas de resolucion de conflictos que existen en
la actualidad, tanto judiciales como extrajudiciales, son todavia demasiado lentos,
costosos y generan poca fiabilidad en un mundo interconectado en tiempo real.
Incluso las soluciones online (ODR), que se anunciaron como la gran panacea y
la revolucion en este campo, solo han traido moderadas reformas y muy escasa
utilizacion, al punto que la UE se vio obligada a clausurar su propia ODR.

Este tipo de soluciones se encuentra en un estado incipiente, aunque sin duda sus
potencialidades son enormes. Con toda seguridad no nos quedaremos aqui. Los
poderes publicos han de atender a dos grandes objetivos: fomentar la expansion
del comercio y el desarrollo tecnologico, pero sin desatender los derechos de los
consumidores. Y en este doble afan cabe preguntarse si podremos llegar a una

102 Asi se contempla en la “normativa sobre comercio internacional de mercancias, que ampara legalmente
el uso de los smart contracts: en concreto, el art. 12 de la United Nations Convention on the Use of Electronic
Communications in International Contracts 2005 dispone el uso de sistemas de mensajes automatizados para la
formacion de contratos; por otra parte, el art. 6 de la UNCITRAL Model Law on Electronic Transferable Records
reconoce la posibilidad de insertar en un registro electronico transferible la informacion contractual, incluyendo
los metadatos, segin expresa ARGELICH, cit,, p. 5.

103 Asi, ARGELICH, cit, p. 12.

104 https://www.europarl.europa.eu/ftufpdfles/FTU_2.2.2.pdf fechado en abril de 2025.
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transformacion de los sistemas juridicos y, sobre todo, plantear una evolucion de
las garantias de la justicia para los consumidores.

A este respecto, tal vez hayamos de admitir que, con un simple incremento de los
recursos de la actual justicia formal, por muy importante que el incremento llegue
a ser, no se alcanzara el objetivo de mejorar sustancialmente la respuesta pronta
y eficaz en la proteccion de los consumidores; ni aunque se incorporen en el sis-
tema de justicia herramientas digitales (los analisis de la doctrina se centran en
el estudio de la prueba electrdnica, la videoconferencia, la informatizacion, o las
notificaciones electrénicas). Se han introducido reformas novedosas en las leyes
procesales, como las acciones colectivas o la extension de la ejecucion, y ademas
las nuevas tecnologias van calando en la practica de nuestros tribunales, pero no
parecen medidas suficientes.

Las ODR, que estan en la base de la justicia digital'®, han nacido imitando los
procesos tradicionales, de modo que su elemento diferencial es, simplemente, la
actuacion a distancia en lugar de hacerlo presencialmente (con un juez, un arbitro
o un mediador), sea en una sede publica, institucional o privada, con la evidente
limitacion y coste que ello supone. Es decir, que se limitaban a cambiar de herra-
mienta, pero no de método.

Sin embargo, las herramientas digitales han permitido utilizar las tecnologias de la
informacion de un modo bien diferente y ajeno a lo que es propio de los métodos
tradicionales, sean de ADR, sean judiciales, y se han podido usar para anticipar y
prevenir conflictos'®. Con este objetivo de combinar la resolucion y la prevencion
se podra ademas mejorar la confianza en esta justicia digital, porque, como apun-
tan RABINOVICH y KATSH, “la tecnologia, al ayudar en la deteccion automatica
de problemas, evita la necesidad de esperar pasivamente a que lleguen las quejas
y permite remediar proactivamente un problema, incluso antes de que un posible
reclamante se haya dado cuenta de su existencia”!%’

Para solventar los conflictos seguramente debamos reflexionar sobre la conve-
niencia de mejorar los mecanismos actuales o de disefar otros diferentes, en cuyo
funcionamiento se respeten ciertas garantias basicas, que puedan equilibrar las

105 Cfr. KATSH yRABINOVICH-EINY, Digital Justice: Technology and the Internet of Disputes, Oxford University
Press, 2017.

106 Cfr. RABINOVICH-EINY y KATSH, “Digital Justice. Reshaping Boundaries in an Online Dispute Resolution
Environment’, en International Journal of Online Dispute Resolution, 2014 (1), p. 27, porque la tecnologia permite
identificar tanto los grupos sistémicos al conflicto como las oportunidades sistémicas de reducir el conflicto.

107 Id., p. 33.
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posiciones de los profesionales y consumidores y satisfagan a las partes que par-
ticipan en el acto de consumo; tal vez la presencia de una autoridad reguladora
consiga allanar algunas serias objeciones que este tipo de soluciones plantea.

El sacrificio de las explicaciones y las justificaciones, ausentes cuando decide la
maquina, desde luego favorece a las grandes compariias, que se mueven en |0s
grandes numeros y tienen descontadas o provisionadas (0, de algun modo, asegu-
radas) las reclamaciones y las incidencias, mientras que perjudican a los consumi-
dores individuales, que se ven compelidos a cumplir cualesquiera que fueran las
circunstancias en que el contrato se suscribiera y las que han impedido cumplir.

La inteligencia artificial, que es tal vez la mas avanzada de las herramientas digi-
tales, trae esperanzas y promesas a la solucion de litigios, pero genera también
grandes preocupaciones; no solo por los problemas en la programacion y los ses-
gos cuando el codigo informatico se llegue a aplicar automaticamente, sino tam-
bién por la proteccion de los datos personales y por la salvaguarda de la transpa-
rencia y del derecho a un juicio justo (valoracion que en el campo de las maquinas
se vuelve enormemente dificil, aunque eso no quita para que se deba permitir a
las partes, en especial, al mas desfavorecido, renunciar a derechos o “ventajas”
si se trata de derechos disponibles siempre que no se aprecie ningun vicio en la
formacion de la voluntad).

En este ambito, conviene tener en cuenta los cinco principios que la Comisiéon
Europea Para la Eficacia de la Justicia (CEPEJ) aprob6 sobre el uso de la inteligen-
cia artificial en los sistemas judiciales y su entorno'®;

1. Respeto de los derechos fundamentales.

2. No discriminacion.

3. Calidad y seguridad

4. Transparencia, neutralidad e integridad intelectual, y

5. Control por el usuario.

Asi las cosas, el dilema esta servido: el incremento de las reclamaciones, espe-

cialmente en materia de consumo, la insatisfaccion de los ciudadanos con las res-
puestas del sistema formal de justicia, junto con la certeza de que el incremento

108 Charte éthique européenne d'utilisation de lintelligence artificielle dans les systemes judiciaires et leur
environnement, septiembre de 2018.
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de los recursos publicos no vendra acompafiado de una palpable mejora de la
eficacia, lleva a plantear la potenciacion de los medios informales y automaticos de
resolucion de litigios, a través de mecanismos digitales que permiten responder a
los contendientes en un tiempo muy rapido, donde quiera que estos se encuentren
y sea cual fuere el lugar en el que se ha realizado el negocio juridico, respuesta
que llega incluso con inmediata eficacia (especialmente, si se trata de contratos
autoejecutables).

El gran desafio es compatibilizar el crecimiento econdmico y el desarrollo del
comercio con la atencion a los consumidores, pues estos son un elemento nuclear
del mercado y no se pueden ver desasistidos. Someter a cierto grado de regula-
cion este sistema de resolucion de conflictos, dados los derechos e intereses en
juego, podria ser una solucion razonable.
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