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RESUMEN
En este trabajo se analizan los principios que informan la tutela colectiva frente a la tutela civil
tradicional. Para ello se confrontan dos regulaciones, la contenida en la Ley de enjuiciamiento
civil espanola, carente de un auténtico sistema de acciones colectivas, y la contenida en el
Cédigo Modelo de procesos colectivos para Iberoamérica que, consciente de las especificidades
de la tutela colectiva, configura un auténtico sistema de tutela judicial colectiva efectiva.

ABSTRACT
This paper analyzes the principles that inform the collective judicial protections compared
to those of the traditional civil remedies. To this end, two regulations are confronted: that
contained in the Spanish Civil Procedure Act, lacking a genuine system of collective actions,
and that contained in the Model Code of Collective Procedures for Ibero-America, which is
aware of the specificities of collective actions, and contains a real system of effective collective
judicial protection.
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1. Introduccion

El presente trabajo tiene por objeto analizar cudles son los principios que
informan la tutela judicial colectiva frente a los propios de la tutela individual.
Para ello se tratard de analizar como y porqué surgen las acciones colectivas y
qué especificidades presentan o debieran presentar estos procesos frente a los
tradicionales, atendiendo a las funcionalidades que sirven y a las finalidades
que persiguen.

* Profesora Ayudante Doctora (Acreditada como Profesora Contratada Doctora). Area de Derecho
Procesal (Departamento de Derecho Publico), Universidade da Corufia, A Coruna (Espana).
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A diferencia de otros paises, en los que se ha regulado un sistema completo
de acciones colectivas, en Espania, el legislador se ha conformado con intro-
ducir una decena de preceptos a lo largo del articulado de la Ley N° 1/2000,
de 7 de enero, de enjuiciamiento civil (en adelante LECiv), en los que se
trata de dar respuesta a cuestiones concretas, tales como la legitimacion, la
determinacion de los miembros del grupo, las formas de comunicacion con
tales sujetos para informarles de la existencia del proceso, los efectos de la
cosa juzgada vy las posibilidades de ejecucion de las resoluciones que ponen
fin al proceso colectivo.

Estas soluciones, parciales y fragmentarias, se insertan en el texto de una
ley procesal, como es la LECiv, concebida Gnicamente para procesos indi-
viduales, desconociendo, por lo tanto que, tal y como senala la Exposicién
de Motivos del Cédigo Modelo de procesos colectivos para Iberoamérica (en
adelante Codigo Modelo), el proceso tradicional no sirve para una tutela
eficaz de los derechos e intereses transindividuales.

Pues bien, lo que se pretende poner de manifiesto en este trabajo es que
ciertos principios procesales cldsicos y, mas concretamente, alguno de los
principios que informan la justicia civil, han de ser matizados en relacién
con la tutela colectiva. De ahi la conveniencia de que la LECiv establezca un
verdadero sistema de acciones colectivas, sin que la regulacion fragmentaria
de algunas problematicas concretas, de entre las muchas que plantean estas
acciones, pueda insertarse sin mas en un sistema procesal civil tradicional,
absolutamente ajeno a las necesidades de tutela de los intereses colectivos.

Como senala Vazquez Sotelo “las categorias del proceso colectivo suponen
una verdadera subversion en los conceptos e instituciones fundamentales del
proceso civil de litigios individuales”?, alcanzando esta revolucién, como se
tratara de explicar, incluso, a los principios informadores del proceso civil
mas indiscutiblemente aceptados por la doctrina y mds rigurosamente im-
plantados en la legislacion.

2. Del derecho subjetivo a los derechos de grupo

El tema de los poderes del juez civil es un asunto fuertemente ideologi-
zado. Los defensores de la “publicizacién” del proceso civil, esto es, de la
atribucién de ciertos poderes al juez en la direccién material del proceso
y, concretamente, en materia de prueba, critican a los defensores de la

! El Codigo Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica, realizado por el Instituto Iberoame-
ricano de Derecho Procesal, fue aprobado en Caracas el 28 de octubre de 2004.

2 VAzQuez (2007), p. 902.
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privatizacion del proceso por defender un sistema “ultraliberal”®. Por su par-
te, estos Gltimos, también introducen en el debate fundamentos puramente
ideolégicos, tachando a los primeros de autoritarios. En este sentido, apunta
Montero Aroca* que la posicién caracterizada por la atribucion al juez del
deber de alcanzar la denominada “verdad material” es propia de un sistema
inquisitivo, al que el autor también denomina autoritario o de oficialidad,
mientras que el sistema dispositivo, liberal o garantista, en palabras del autor,
se identifica por el hecho de que un juez, independiente e imparcial, observa
y juzga desde una posicién de superioridad, asumiendo las partes las cargas
de alegacion y prueba, asi como las consecuencias de cualquier deficiencia
en el planteamiento del pleito y de cualquier insuficiencia probatoria®.

Ahora bien, tal y como advierte Bonet Navarro®, aunque puedan legiti-
mamente mantenerse opiniones con base ideoldgica, es conveniente tratar
de abordar la cuestion de los poderes del juez desde postulados técnicos,
atendiendo a las ventajas e inconvenientes que ofrece cada posicion, desde
el punto de vista de obtener una tutela judicial de mayor calidad y una pro-
teccion superior de los derechos de las personas.

Pues bien, precisamente, desde una perspectiva técnica, centrada en
mejorar la calidad de la tutela jurisdiccional y en proteger, de la forma mas
eficaz posible, los derechos de las personas, resulta imprescindible, a la hora
de determinar qué poderes ha de ostentar el juez civil, atender a la heteroge-
neidad de los derechos e intereses cuya tutela pide ante los tribunales civiles,
algunos de los cuales no son estrictamente privados.

Mas alla de cuestiones terminoldgicas, a las que me referiré mas adelan-
te, aunque ya avanzo que solo en la medida estrictamente necesaria para el
proposito de esta contribucion, la irrupcion de estos derechos de grupo en la
justicia civil se explica por el desarrollo de una serie de fenémenos sociales,
econémicos y culturales, mas o menos entrelazados, entre los que cabe des-
tacar el desarrollo del Estado social, por una parte, junto con el fenémeno del
consumo y la contratacién en masa, por otro’.

3 VAzquez (2009), p. 37.
* MonTERO (2012), pp. 507-531, especialmente, pp. 529-530.

5 Parece claro que el uso del término “autoritario” para referirse a un sistema en el que el juez tiene
poderes probatorios, frente al uso del término “liberal o garantista” para referirse a aquel en el que
el juez se ve privado de tales poderes no es en absoluto neutral, apreciacion que es realizada, entre
otros autores por TARUFFO (2006), pp. 451-482.

® BONET (2009), pp. 66-67.

7 La interrelacién entre estos fenémenos y la aparicion de nuevos conflictos metaindividuales es
puesta de manifiesto, entre muchos otros autores, por PeLLEGRINI (2014a), pp. 39-40.
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El desarrollo del Estado como prestador de servicios, el consumo de
masas y el imparable avance de las nuevas tecnologias de la sociedad de
la informacién y la comunicacién trae consigo nuevos riesgos y problema-
ticas de alcance colectivo. Accidentes, incumplimientos, dafos y conflic-
tos masivos demandan una respuesta acorde con su naturaleza colectiva,
mientras que, al mismo tiempo, a nivel sociolégico, se promueve el cultivo
de la conciencia colectiva o de grupo para aunar fuerzas en la tutela de
los derechos de clase.

Ademas, de la mano de las senaladas transformaciones sociales, han
surgido, asi mismo, nuevas generaciones de derechos fundamentales que,
poco a poco, se han ido reconociendo en las normas y textos constitucio-
nales y que, paralelamente, han ido demandando mayores protecciones
y garantias en todos los ambitos, incluido el jurisdiccional. Asi pues, con
el desarrollo de los derechos de segunda generacién, los conocidos como
derechos sociales, econémicos y culturales, los de tercera generacion,
denominados derechos de solidaridad o de los pueblos, y los de cuarta
generacion, vinculados con el acceso a las nuevas tecnologias, se ha ido
consolidando un patrimonio juridico, de titularidad colectiva, cuya tutela
encuentra dificultades para encajar en las estructuras del proceso civil cla-
sico, concebidas exclusivamente para la proteccion de bienes y derechos
privados de titularidad individual®.

La amplia disparidad terminolégica que se da en este ambito de los de-
rechos colectivos impide recoger, de forma exhaustiva, las distintas posturas
doctrinales en este trabajo. Ahora bien, a efectos de poder avanzar en la
exposicion, es necesario aclarar la terminologia que se empleard. Asi pues,
siguiendo, en este punto, a Bujosa Vadell, en las siguientes lineas se usara
el término “intereses de grupo”, para hacer referencia a los distintos tipos de
intereses con trascendencia colectiva, tanto si en el fondo suponen verdaderas
posiciones individuales necesitadas de proteccion supraindividual, como si
implican relaciones mas difuminadas entre el miembro del grupo y el bien
juridico indivisible®.

Dentro de los intereses de grupo, se distinguiran los intereses individuales
homogéneos o pluriindividuales de los que denominaré supraindividuales.
Los primeros, son aquellos derechos subjetivos individuales, provenientes de
un origen comdn, normalmente un mismo hecho danoso o conducta ilicita,

8 En este sentido, tal y como apunta Bujosa (2007), p. 602, la proclamacion constitucional, contenida
en el art. 9.2 de la Constitucion Espaiiola, reconociendo al mas alto nivel la dimensién social del
hombre, choca con normas todavia basadas en la concepcién liberal decimonénica del proceso.

? Bujosa (2007), p. 603.
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caracterizados por ser bienes divisibles y susceptibles de apropiacion indivi-
dual. Frente a estos, los supraindividuales son derechos de naturaleza indivi-
sible, que pertenecen a un grupo, categoria o clase de personas, sin que por
su propia naturaleza puedan ser objeto de apropiacion exclusiva por ninguno
de los miembros de tal grupo, categoria o clase, de tal forma que, respecto de
estos el individuo seria Gnicamente titular mediato, siendo el titular directo la
colectividad'. Un ejemplo de derechos pluriindividuales se daria en el caso
de que se hubiera comercializado un determinado alimento en mal estado,
que hubiese provocado dafos en la salud de un conjunto mas o menos deter-
minado de individuos, siendo la salud de cada particular un derecho propio
e individual. Por su parte, el medio ambiente, los derechos generales de los
consumidores o la no discriminacién por razén de sexo, serian ejemplos de
derechos supraindividuales, en tanto que indivisibles o no susceptibles de
apropiacion individual.

La irrupcién de estos intereses de grupo, y su consolidacién como autén-
ticos derechos, conduce a la superacién del concepto de derecho subjetivo,
concebido, en términos generales, como poder juridico del individuo'!, o como
facultad del sujeto concedida por una norma'? y destinada a satisfacer intereses
propios'. En este sentido, se afirma que “/a litis individual va cediendo terreno
frente a la necesidad de brindar tutela a nuevos intereses en los cuales son
grupos o categorias completas de personas los que resultan involucrados”™.

3. De la tutela individual a la tutela colectiva

Con la consolidacién de los derechos de grupo, desde la perspectiva pro-
cesal, surge la necesidad de contar con mecanismos de tutela judicial efectiva
para su proteccion, en la linea con lo prescrito por el art. 7.3 de la Ley Orgénica
5/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, al disponer que “Los Juzgados y

1% Esta terminologia es la empleada por Gascon (2010), p. 18; La misma clasificacion es realizada
por Bujosa (2007), pp. 605-606, que reconoce su importancia desde la perspectiva procesal (Bujosa
(2007), p. 610), aunque sin emplear la terminologfa de intereses pluriindividuales y supraindividuales
que usaremos de aqui en adelante. El autor se refiere a ellos, respectivamente, como intereses indi-
viduales homogéneos e intereses de grupo en sentido estricto (Bujosa (2007), p. 650); igualmente,
el Cédigo Modelo habla en estos términos de derechos individuales homogéneos frente a los que
denomina derechos difusos, término que hemos preferido evitar, por ser usado en la LEC con otra
acepcion.

""" Diez-Picazo v GuLLON (1988), p. 425.

12 GALLEGO (1996), p. 125.

13 LASARTE (2007), p. 121.

' Patomo (2003), p. 191.
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Tribunales protegeran los derechos e intereses legitimos, tanto individuales
como colectivos, sin que en ningtin caso pueda producirse indefension”.

Asi pues, resulta evidente que intereses supraindividuales y pluriindivi-
duales demandan una tutela procesal colectiva, pero lo cierto es que esa
demanda no responde a las mismas razones en el caso de unos y otros. En
este sentido, como sefala Barbosa Moreira, de forma muy expresiva, ocurre
que los intereses aqui denominados supraindividuales son intereses esencial-
mente colectivos, en tanto que los intereses individuales homogéneos sélo
son intereses accidentalmente colectivos®.

Asi pues, en relacién con los intereses supraindividuales, al no existir
titulares individuales de los intereses en juego, que pertenecen a una colec-
tividad de forma indivisa, el proceso tradicional, entendido como forma de
tutela del interés subjetivo, choca con esa situacion de supraindividualidad.
No habria a priori ningln sujeto directamente legitimado para hacer valer tal
derecho, en tanto que no pertenece a nadie, al ser la colectividad su tGnico
titular directo e inmediato. Ademas, su naturaleza indivisible se traducira
ope legis en una tutela juridica con efectos ultra partes, de tal forma que su
defensa en juicio supondra, indefectiblemente, la defensa de todo el colec-
tivo de interesados'®.

Por el contrario, en el caso de los intereses pluriindividuales o individuales
homogéneos, la tutela colectiva no es una exigencia impuesta por la natura-
leza del derecho a proteger, sino mds bien una opcién que atiende, por una
parte, a razones pragmaticas, de economia procesal y de eficiencia, evitando
la multiplicacion de demandas y procesos por el mismo hecho y previniendo
el consiguiente riesgo de resoluciones contradictorias y, por otra, a razones de
corte axiologico o dogmatico, como el favorecimiento del derecho de acceso
a lajurisdiccién de los consumidores y usuarios, el principio pro actioney la
tutela judicial efectiva de los perjudicados en masa.

En el ambito del derecho del consumo ocurre, en ocasiones, que la colec-
tivizacion de la tutela jurisdiccional funciona, en la practica, como garantia de
la tutela judicial efectiva de los consumidores, en tanto que la envergadura de
los dafos, individualmente considerados, es tan pequefa que la reclamacion
individual resulta antieconémica. En estos casos, aunque, formalmente, existe
la posibilidad de demandar a titulo individual, los obstaculos materiales, re-
lacionados, basicamente, con el coste en términos de tiempo y dinero, hacen
que el mecanismo de la tutela colectiva se presente casi como una exigencia

> BARBOSA (1984), p. 196.
1® Bujosa (2007), p. 644.
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del derecho de acceso a los tribunales. En este sentido, la tutela colectiva viene
a salvaguardar el derecho a la tutela judicial efectiva de los consumidores que
sufren danos de bagatela, desempefiando una evidente funcion resarcitoria
para los titulares de esos derechos individuales homogéneos'”.

Al mismo tiempo, en los casos de dafos de bagatela producidos en masa,
la inexistencia de un adecuado mecanismo de tutela colectiva puede redundar
en la impunidad del sujeto que ha causado el dafo. Consecuentemente, las
acciones colectivas despliegan, en este sentido, una funcién socio-preventiva'®,
ya que, de no existir posibilidad de tutela colectiva, la ausencia de reaccién
por parte de los consumidores podria redundar en una situacién de incumpli-
miento generalizado de las normas de proteccién de ese colectivo por parte
de los profesionales'.

Pues bien, constatada la necesidad de contar con mecanismos de tutela
colectiva de los derechos supraindividuales y pluriindividuales, cabe pregun-
tarse en qué medida deben de continuar vigentes los principios del proceso
civil tradicional en los procesos colectivos. Pero, a tal fin, previamente, es
necesario realizar una breve caracterizacion de la tutela colectiva, tratando de
hacer abstraccion de la regulacion especifica de los distintos ordenamientos
juridicos.

4. Las caracteristicas y principios informadores de los procesos colectivos

Tal y como sefala Gascon Inchausti, “la concreta configuracion legal
de las acciones colectivas como herramientas para la tutela de derechos e
intereses plurales varia (...) de un ordenamiento a otro, pero presentan como
rasgo comdn que ofrecen la posibilidad de resolver en un solo proceso y con
una sola sentencia un conflicto que afecta a los derechos o intereses de una
colectividad o de una pluralidad homogénea de sujetos, sin necesidad de
que todos ellos participen activamente en ese proceso, pero previendo que
todos ellos puedan beneficiarse, en su caso, de los efectos de una resolucion
favorable”*.

De la precedente definicion cabe extraer que una de las principales ca-
racteristicas de una accion colectiva radica en la legitimacién extraordinaria,

7 Como apunta Bujosa (2007), p. 608, estamos, en este caso, ante la agregacion de situaciones
juridico subjetivas individuales que se unen para mejorar las perspectivas de tutela.

8 CarBALLO (2009), p. 21.

9 Con estas palabras se refiere Gascon (2010), p. 17, a los peligros que se derivarian de la “pasi-
vidad en la defensa jurisdiccional” de los derechos de los consumidores.

20 GAscoN (2010), p. 17.
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por sustitucion, que se atribuye, por disposicion legal, a ciertas personas u
organizaciones para actuar en el proceso, afectando, con su conduccién pro-
cesal, a un grupo o colectivo mas o menos determinado. Esto es asi, al menos
en relacion con los intereses pluriindividuales o individuales homogéneos,
cuando, por disposicién legal, se legitima a determinadas asociaciones o
entidades para actuar procesalmente en nombre del grupo. Por el contrario,
cuando se trata de intereses supraindividuales, hay quien sostiene que se tra-
tarfa de una legitimacion ordinaria sui generis, actuando la entidad legitimada
como gestora auténoma del interés colectivo®'.

El tema de la legitimacién es realmente complejo y en el panorama com-
parado existen regulaciones muy heterogéneas®. Pero cabe sefalar que lo
verdaderamente especifico y comun a las acciones colectivas es que quien
actia procesalmente como demandante no es titular del derecho en liza, o
al menos no es titular exclusivo del mismo.

Derivado de lo anterior, aparece la segunda principal caracteristica de
las acciones colectivas, que se encuentra en la posible extension subjetiva
de los efectos de la resolucién que ponga fin al proceso colectivo a todos los
miembros del grupo o clase, independientemente de que hayan intervenido en
el proceso o no. Aqui radica la gran potencialidad de las acciones colectivas,
en tanto que instrumentos Utiles para resolver, en un mismo proceso y a través
de una dnica resolucién, un conflicto de base subjetiva amplia, evitando la
multiplicacién de litigios basados en los mismos hechos?:.

Asi pues, las acciones colectivas se caracterizan por la extension a terceros
de los efectos de la resolucién que ponga fin al proceso, vinculando a aque-
llos sujetos que, encontrdndose en un situacion juridico-material idéntica o
analoga a la de las partes procesales, hayan manifestado su voluntad de vin-
cularse al proceso colectivo, cuando se trate de un sistema opt-in, o no hayan
manifestado expresamente su voluntad de quedar excluidos de los resultados
del proceso, cuando se establezca un sistema opt-out*.

21 Bujosa (2007), p. 642.

22 Un estudio comparado sobre esta cuestion, donde se refieren las regulaciones de varios paises
de América Latina (concretamente de Argentina, Brasil, Chile, Colombia, México y Uruguay) puede
verse en OvALLE (2013), pp. 1057-1092.

23 GASCON (2010), p. 27.

24 En el panorama comparado, como ejemplos de sistemas opt-in, encontramos la mayor parte de los
sistemas europeos, por ejemplo, y sin animo de exhaustividad, estarian en este grupo Italia, Alema-
nia, Gran Bretana, Francia o Suecia, mientras que, como ejemplos de sistemas opt-out, encontramos
el sistema norteamericano de class actions y otros claramente influenciados por aquel como el de
Brasil o el contenido en el Cédigo Modelo, asi como los sistemas de Espafia, Holanda y Portugal.
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Llegados a este punto, cabe plantearse lo que constituye el objeto principal
de este trabajo, esto es, si las especificidades de la tutela colectiva, justifican
la erosién de los principios que informan el proceso civil y, concretamente,
si requieren la atribucion de especiales poderes al juez. En este sentido, la
experiencia comparada muestra que, incluso en procesos civiles considerados
“liberales”, como podria ser el estadounidense, en las acciones colectivas, se
justifica atribuir al juez amplios poderes de control sobre la actuacién de las
partes®®. Estos poderes no se limitan, como podria pensarse, a la direccién
formal e impulso del proceso, sino que se extienden a la iniciativa probatoria
e, incluso, a la determinacion del objeto del proceso, facultades tradicional-
mente atribuidas a las partes.

Es por eso que, en las siguientes lineas, se tratara de determinar por qué
motivo y en qué medida los principios clasicos de los procesos civiles deno-
minados “liberales” se ven erosionados en los procesos colectivos. Y si, efecti-
vamente, razones técnicas de mayor calidad de la justicia y mejor proteccién
de los derechos de los justiciables justifican estas matizaciones.

5. Los principios procesales informadores de la tutela colectiva

Asi pues, a continuacion se analizard la vigencia de ciertos principios
procesales fundamentales, como el de igualdad de armas, de audiencia y
contradiccién, para ver como actian en el proceso colectivo y si, dadas las
especificidades de estos procesos, demandan o admiten alguna matizacion.
Posteriormente, se centrara el andlisis en el principio dispositivo, para ver si
tiene efectiva aplicacion a estos procesos o si, por el contrario, la dimension
social de los mismos conduce a desnaturalizarlo.

Con evidente animo de prejuzgar, cabe poner de relieve, ya en este ins-
tante, que mientras algunos de estos principios, concretamente, el de igualdad
de armas y el de audiencia o contradiccién, son principios estructurales del
proceso®, esencialmente irrenunciables, dada su vinculacién con el derecho
de defensa, por el contrario, el principio dispositivo, respetando ciertos [imi-
tes derivados de la posicion institucional que corresponde al juzgador y de
los derechos fundamentales de las partes, no tiene caracter necesario, sino
que mas bien responde a una opcion legislativa, a veces técnico-juridica, a

Una sintética y clarificadora referencia a las ventajas e inconvenientes que presentan cada uno de
estos dos sistemas puede verse en ARMENTA (2013 b), pp. 83-86.

2> WEINSTEIN Y MERGER (1975), pp. 614-616.

26 GiMeNO (1981), pp. 181-187; también denominados por la doctrina juridico-naturales (De LA Otiva
et al. (2007), p. 51) o principios basicos de la justicia natural (Pérez-Cruz (2015), p. 395).
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veces de caracter mds bien politico, pero, en cualquier caso, susceptible de
matices y excepciones.

5.1. El principio de igualdad de armas

Desde la perspectiva de la igualdad, a primera vista, podria pensarse que,
en ciertos procesos colectivos, por ejemplo, los vinculados al derecho del
consumo, en los que se enfrentan empresarios y profesionales con consumi-
dores y usuarios, estd justificada una cierta proteccion de la parte débil, en
este caso, del consumidor.

De hecho, se acepta generalmente que las acciones colectivas en materia
de consumo sirven, precisamente, para reequilibrar las fuerzas en favor de los
consumidores, facilitando su acceso a los tribunales a través de la colectivi-
zacion de la tutela judicial de sus derechos e, incluso, a través de la institu-
cionalizacién de su defensa, por medio de la atribucion de legitimacién para
actuar en su nombre a organizaciones o entidades especializadas en Derecho
de consumo, que cuentan con fondos propios para financiar la defensa de
sus derechos ante los tribunales. En este sentido, tal y como sostiene Carballo
Pineiro, la necesidad de las acciones colectivas surge de forma correlativa al
“desarrollo de la nocion de parte débil, esto es, de la existencia de posicio-
nes de desventaja estructural, que precisan de mecanismos especificos que
permitan la equiparacion de posiciones”?’.

Ahora bien, lo que el principio de igualdad de armas demanda es una
razonable igualdad de posibilidades en el ejercicio de la accién y la defen-
sa?®. Por lo tanto, mas alld del hecho de que las acciones colectivas, puedan
servir, en ocasiones, como instrumento para superar barreras u obstaculos a
la igualdad real o material entre las partes, lo que determinara el escrupuloso
respeto a este ineludible principio procesal es que, a lo largo del proceso,
demandante y demandado tengan andlogas posibilidades de alegacion, prueba
e impugnacion.

Es por eso que los principales riesgos de vulneracién del principio de
igualdad en las acciones colectivas, no se derivan de la desigualdad material
entre las partes, sino, mas bien, del peligro de que un juez, excesivamente
comprometido con la defensa de los miembros ausentes del grupo, favorezca
la posicién procesal de este frente a la del demandado.

Por lo tanto, es preciso advertir ya, desde este momento inicial, que los
mayores poderes que creo que debieran atribuirse al juez en las acciones

%7 CARBALLO (2009), p. 18.
28 CouTure (1997), p. 185.
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colectivas por los motivos que luego se diran, encuentran como limite infran-
queable, por un lado, la imparcialidad del juzgador y, por otro, el respeto a
la igualdad formal entre las partes procesales®”. Por lo tanto, cuando se indi-
ca, por ejemplo, que el juez debe garantizar el respeto a los derechos de los
miembros del grupo ausentes, esto no puede ser entendido de forma que el
juzgador se erija en defensor de los derechos del grupo o colectivo, aunque
se le atribuyan facultades de control sobre la adecuacion de la actuacién del
demandante en tanto que valedor de aquellos.

5.2. Los principios de audiencia y contradiccion

El principio de contradiccién alude a que el proceso tiene una construc-
cion dialéctica y en el debate judicial las dos partes deben ser oidas®*. En los
procesos colectivos ocurre que si se centra el andlisis en las partes formales,
esto es, en quien actta en calidad de demandante y quien resulta demanda-
do, no parece que tales maximas sufran erosién alguna. Tanto el demandante
como el demandado tendran la posibilidad de ser oidos en el proceso, con
oportunidades andlogas para contradecir las alegaciones y pruebas que se
presenten de contrario, de tal forma que la sentencia que llegue a dictarse
sea el resultado de ese debate contradictorio, desarrollado en condiciones
de igualdad.

Ahora bien, si se toma en consideracién que el resultado del proceso co-
lectivo afectara a terceros que no han intervenido en el mismo, entonces hay
que asumir que, en estos procesos, los principios de audiencia y contradic-
cién se interpretaran, necesariamente, de forma parcialmente diversa a como
se entienden de ordinario en el proceso civil. En este sentido, Armenta Deu
sefnala que el principio audiatur et altera pars “resulta excepcionado cuando
se extiende la cosa juzgada a terceros que no participaron, no pudieron ha-
cerlo o incluso ignoraron la existencia del repetido proceso™'. Sobre todo en
sistemas opt-out, los riesgos para los principios de audiencia y contradiccion
no son en absoluto desdenables.

29 En esta sentido, VAzQUEz (2001), p. 122, advierte de que seria un error pretender corregir el reflejo
en el proceso de las desigualdades entre los litigantes a base de conceder a la parte que se supone
débil privilegios negados a la contraria y menos aumentando los poderes de oficio del juez en favor
del débil, con peligro evidente para la imparcialidad judicial.

39 VAzQuez (2001), p. 118.

3T ARMENTA (2013 b), p. 66; también PaLomo (2003) p. 199, se refiere a la necesidad de relajar los
principios tradicionales de la litigacién, entre ellos el principio de audiencia, ante la imposibilidad de
citar a todos y cada uno de los afectados por la lesién a un bien supraindividual como el ambiente.
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Resulta evidente que los miembros de ese colectivo o grupo que no se
personen en el proceso no seran efectivamente oidos, lo cual puede resultar
problematico en el caso de intereses individuales homogéneos, en tanto que
se produce una afectacion directa de los derechos subjetivos de los afectados.

Esta situacion es asumible siempre y cuando, a tales sujetos, se les haya
ofrecido una posibilidad real y efectiva de intervenir en el proceso, en su
caso, para manifestar su voluntad de desvincularse de su resultado. Y es que,
en el proceso civil, al contrario de lo que sucede ordinariamente en el penal,
basta con darle a la parte la oportunidad de ser oida, sin que deba serlo efec-
tivamente. Ahora bien, si no han tenido tal posibilidad, no podrian quedar
vinculados al resultado del proceso colectivo, sin perjuicio de que puedan
beneficiarse de él si asi lo desean®’. Y es que, en este sentido, cabe afirmar
que un sistema de tutela colectiva en el que no se permita a los titulares in-
dividuales participar en el proceso y desvincularse de él, no seria respetuoso
con el principio de audiencia y contradiccién, vulnerando, por lo tanto, las
garantias del debido proceso®’.

La asistemdtica y fragmentaria regulacion espafiola sobre los procesos
colectivos, en este punto, como en tantos otros, adolece de una importante
laguna, en tanto que se establece un sistema opt-out, que no exige adhesion
de cada interesado para quedar vinculado al resultado del proceso, pero, sin
embargo, el legislador no ha previsto expresamente ninguna forma de des-
vinculacién de los titulares individuales, respecto del resultado del proceso
colectivo. Esta situacion es realmente grave si se observa que el art. 222.3
LECiv extiende los efectos de la cosa juzgada, derivados de la resolucion que
ponga fin al proceso colectivo, a los consumidores y usuarios, titulares de los
derechos en liza, incluso si tal resolucion es desestimatoria.

Para salvar los problemas de orden constitucional que presenta una regu-
lacion legal de estas caracteristicas, Gascén Inchausti entiende que el derecho
de exclusion tiene que ser uno de los contenidos posibles de la intervencion
del consumidor a titulo individual en el proceso colectivo®. Sin embargo, esto
no parece suficiente, especialmente, en los casos en que no es posible asegurar

32 En este sentido, tal y como apunta CapeLeTTi (1975), c. 55, es una exigencia de la justicia natural
y constitucional que cada sujeto participe en la relacién deducida en juicio tenga una efectiva
oportunidad de contradiccién, sin la cual la sentencia no podria afectarle.

* Lopez (2011), pp. 62-63.
3 GASCON (2010), p. 127.
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que todos los miembros del grupo han tenido un conocimiento efectivo del
proceso, por tratarse de un grupo indeterminado o de dificil determinacion®.

El problema mas grave se plantea, a mi juicio, en aquellos supuestos de
defensa de intereses individuales homogéneos en grupos indeterminados. Por
ejemplo, en el caso de que se haya comercializado un medicamento que se
dispensaba sin receta médica y que fuera perjudicial para la salud. No habria
manera, a priori, de saber quiénes habrian consumido el medicamento ni,
evidentemente, de notificar personalmente a cada uno de los afectados la
pendencia del proceso. En un asunto de estas caracteristicas, aunque se podria
realizar una campana en medios de comunicacioén, haciendo un [lamamiento
a los perjudicados, no se podria impedir que, finalizado el proceso colectivo,
cualquier perjudicado que no hubiese acudido al llamamiento litigase indi-
vidualmente y, desde luego, se le produciria una clara indefension si se le
obligase a asumir una sentencia desfavorable.

A la misma solucion conduce la sentencia del Tribunal Supremo espafol
13/2017, de 24 de febrero, en la cual, en aplicacién de la doctrina del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea contenida en la sentencia de 14 de abril de
2016 (asuntos acumulados C-381/14 y C-385/14), el Tribunal Supremo ex-
cluye la apreciacién de cosa juzgada entre una accién colectiva y una accién
individual, en tanto que, segln su parecer, unas y otras tendrian objetos y
efectos juridicos distintos. Consecuentemente, la desestimacién de la accién
colectiva s6lo impediria el planteamiento de una ulterior accion colectiva por
los mismos hechos, pero no de acciones individuales de quienes no intervi-
nieron en el proceso colectivo.

Lo dicho hasta ahora resulta de aplicacién a aquellos supuestos en los
que el litigio se refiere a derechos individuales homogéneos, en tanto que
los titulares de tales derechos podrian optar por litigar individualmente. Sin
embargo, en los procesos en los que se tutelen, exclusivamente, derechos
supraindividuales, es decir, aquellos que pertenecen indivisiblemente a una

* En cuanto a las formas de comunicacién de la pendencia del proceso a los miembros del
grupo, la LECiv distingue dos supuestos, atendiendo la determinabilidad del colectivo afectado. El
primer supuesto, se refiere a un grupo cuyos miembros estan determinados o resultan facilmente
determinables, caso en el que se exige la efectiva comunicacion previa a todos los interesados
(art. 15.2 LECiv). El segundo supuesto legal, se refiere al caso en que los miembros del grupo sean
indeterminados o de dificil determinaciéon, disponiendo, en tal circunstancia, la realizacion de un
[lamamiento pdblico, que suspendera el curso del proceso por un plazo maximo de dos meses
(art. 15.3 LECiv), transcurrido el cual no se admitiran personaciones individuales, sin perjuicio de
que, quienes se vean beneficiados por la resolucién, puedan, en fase de ejecucion, hacer efectivos
sus derechos.
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colectividad, no parece imprescindible dar una efectiva oportunidad de ser
oido a todos los miembros de ese colectivo difuso®. Los interesados podrian, en
su caso, trasladar sus alegaciones o, incluso, aportar elementos de conviccién
que tengan en su poder, a través de las entidades legitimadas para el ejercicio
de estas acciones, interesando una determinada actuacién procesal o, incluso,
la personacion en el proceso de un organismo legitimado para la defensa del
interés supraindividual en liza para, de esta forma, suplir o complementar la
actuacion del ente inicialmente demandante.

Esta limitacién del principio de audiencia, para esos terceros que no son
partes formales, pero que tienen un interés mas o menos directo en el resulta-
do del pleito, resulta admisible en el caso de los intereses supraindividuales,
en tanto en cuanto ninguna persona podria, individualmente, pedir la tutela
del bien juridico supraindividual, con lo que esta solucién no restringe su
derecho a tutelar jurisdiccionalmente sus legitimos intereses, que quedan
suficientemente garantizados con la actuacion de los legitimos demandantes
y, en su caso, con un cierto control de su actuacién por parte del juez o de
algiin otro organismo publico como, por ejemplo, el Ministerio Fiscal.

Por su parte, el Cédigo Modelo establece un sistema de cosa juzgada
secundum eventum litis para los procesos sobre derechos individuales homo-
géneos, de forma que si la pretensién colectiva es rechazada, los interesados
podran accionar individualmente (art. 33° parr. 2°). Por el contrario, para
los derechos supraindividuales, esto es, los no susceptibles de apropiacion
individual, se establece un sistema secundum eventum probationem, de tal
forma que una segunda accion colectiva podra volver a plantearse si la primera
se desestimé por falta de pruebas. Ademds, el juez ordenara la publicacién
de edictos para que los interesados puedan intervenir en el proceso como
asistentes o coadyuvantes (art. 21 Cédigo Modelo).

En cualquier caso, no hay que olvidar que el principio de audiencia,
al igual que el de igualdad de armas, es un principio de los denominados
juridico-naturales, sin los cuales no habrd un verdadero proceso, sino a lo
sumo apariencia de proceso. Por consiguiente, sea cual sea el sistema de tu-
tela colectiva por el que se opte, se deberd respetar el derecho a ser oido de
todos aquellos que sostengan un interés legitimo en el resultado del pleito.

Por otra parte, cualquier actuacién de oficio del juzgador, ya en lo que
se refiere a la direccion del proceso, ya en materia probatoria, cuando asi lo

3¢ Como observa, Bujosa (2007), p. 655, la naturaleza de estas pretensiones hace mas innecesaria
la intervencion individual de los consumidores y usuarios en estos proceso, en comparacién con
aquellos en los que se discuten pretensiones realmente individuales.
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permita la legislacién, debe de tener como limite, en todo caso, el debido
respeto a los principios de igualdad, contradiccién y audiencia, instrumen-
tales del mas amplio e irrenunciable derecho fundamental a la defensa. Asi
pues, aunque en una vision mas tradicional del principio contradictorio, las
decisiones de oficio no quedaban vinculadas a este tamiz adversarial, resulta
obligado afirmar que el incremento de los poderes de direccién material del
juzgador ha de acompanarse de una reinterpretacion de aquel principio®”.

5.3. El principio dispositivo

Ahora bien, si hay un principio que realmente debiera sufrir matizaciones
en los procesos colectivos, ese es el principio dispositivo.

En la LECiv, el principio dispositivo se manifiesta a lo largo de todo el
proceso con gran intensidad, tanto en su forma de iniciacién, que depende
de la libre voluntad del titular del derecho, como en su libre terminacion, en
cualquier momento, a través de actos tales como la renuncia, el desistimiento,
el allanamiento o la transaccion. Asi mismo, este principio se refleja en la
determinacion del objeto del proceso por las partes y en las limitadas posi-
bilidades del juzgador en la direccién material del mismo, correspondiendo
a las partes el impulso procesal, la aportacién de los hechos y la iniciativa
probatoria, quedando limitada la apreciacion de oficio por parte del juzgador
a constatar la ausencia de presupuestos procesales y, en su caso, a decidir
sobre la inadmisién de la demanda, si bien sélo en aquellos casos en que
concurra alguna de las causas tasadas de inadmisién.

En contraposicion se observa que, en la regulacién contenida en el Cédigo
Modelo de acciones colectivas, los poderes del juez son muy amplios, desde
luego mas que en un proceso civil tradicional, y, correlativamente, los poderes
de las partes para disponer del objeto del proceso sufren serias limitaciones?®.

7 En este sentido, resulta de interés la denominada prohibicién de la decision-sorpresa, regulada
por el Cédigo Procesal Civil brasilefio en el art. 10. Segln Zureato (2017), p. 25, esta prohibicién
no es mas que una dimension del principio de contradiccion, segtn el cual las partes no pueden
ser sorprendidas por una decisién respecto a una cuestion que no ha sido expresa y previamente
discutida, incluyendo lo referente a las tradicionales materias de conocimiento de oficio

3% |gualmente, si se acude a la regulacion de las class action americanas llaman la atencién las
amplias facultades del juez a la hora de admitir la tramitacién de la demanda como colectiva, de
valorar la representatividad del demandante y la adecuacién de su abogado, de determinar el objeto
de la accién colectiva, de ponerle fin en determinadas circunstancias y, sobre todo, de controlar
la adecuacién del contenido de los acuerdos que las partes pueden alcanzar una vez iniciado el
proceso, o de forma previa, requiriéndose, en todo caso, su homologacién judicial.
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Pues bien, a continuacién, se trataran de determinar las causas que jus-
tifican la limitacién de este principio en las acciones colectivas para, poste-
riormente, contraponer aquello que establece al respecto el sistema de tutela
colectiva del Cédigo Modelo, frente a la situacién de la LECiv que, carente
de un auténtico “sistema” de acciones colectivas, se conforma con introducir
en un codigo procesal civil de corte esencialmente individualista una decena
de normas para la tutela de intereses colectivos y difusos, lo cual resulta, a
todas luces, insuficiente.

5.3.1. ;Por qué limitar el principio dispositivo en los procesos colectivos?

El principio dispositivo “se apoya sobre la suposicion (...) de que en aque-
llos asuntos en los cuales solo se dilucida un interés privado, los érganos del
poder publico no deben ir mas alla de lo que deseen los propios particulares”,
resultando que, por el contrario, en aquellos casos en que se ve comprometi-
do un interés social no sera licito para las partes contener la actividad de los
6rganos del poder publico®.

Tal'y como indica Vazquez Sotelo, el fundamento del principio dispositivo
se encuentra en la esencia misma del derecho subjetivo, que consiste en su
pertenencia a un titular, siendo caracteristico de esa relacién de titularidad,
precisamente, que s6lo quien es titular puede deducir el derecho en juicio*. En
una linea similar, sostiene Montero Aroca que, “en el proceso civil, el interés
que la parte solicita que sea protegido o tutelado por el érgano jurisdiccional
es el privado, siendo preponderante en €él la autonomia de la voluntad. El
titular de ese derecho es el individuo, no la sociedad y, por tanto se trata de
un derecho o interés disponible”*'.

Sin embargo, no cabe desconocer que, a dia de hoy, junto con el derecho
subjetivo de caracter estrictamente privado, han ido surgiendo otros derechos
o intereses, de naturaleza supraindividual, cuyas caracteristicas los sitdan a
medio camino entre el interés publico y el privado, presentando su reconoci-
miento y tutela jurisdiccional una clara dimension social*. La difuminacion de
las fronteras entre lo publico y lo privado, que se produce al tratar de indagar

39 CouTure (1997), p. 186.
40 VAzqQuez (2001), p. 123.
41 MonTERO (2012), pp. 513-514.

42 Exposicién de Motivos del Cédigo Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica.
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en la naturaleza de estos derechos*®, inevitablemente, va a tener consecuen-
cias en su forma de tutela*.

Asi pues, la primera justificacion para las matizaciones que ha de sufrir
el, tantas veces, referido principio dispositivo, en las acciones colectivas,
radica en el hecho de que en los procesos colectivos estdn en juego intere-
ses semipUblicos. En este sentido, sostiene Armenta Deu que “las acciones
colectivas constituyen el paradigma de una tendencia en la que la aparicion
de intereses no exclusivamente privados explica y justifica la creciente in-
tervencion del juez en el proceso civil”*. Por su parte, Bujosa Vadell sefala
que los derechos e intereses de grupo se posicionan entre los estrictamente
individuales y los publicos o generales, cuestiondndose si la relevancia
colectiva de tales intereses va a alterar la dicotomia entre los principios de
necesidad y oportunidad, situdndonos en una especie de procesos civiles
inquisitorios o necesarios*.

La especial situacion de estos derechos se pone de manifiesto, paradigma-
ticamente, en el C6digo Modelo iberoamericano, cuando sefiala que el primer
requisito que debera valorar el juez para admitir a trdmite una accién colectiva
es la relevancia social de la tutela invocada, midiéndose tal preeminencia en
funcién de la naturaleza del bien juridico afectado, de las caracteristicas de
la lesion o del elevado nimero de personas perjudicadas (art. 2° 11).

La relevancia social de los bienes en juego se aprecia, no solo en el caso
de intereses supraindividuales, en los que parece mds evidente, dada su ma-
yor cercania con los intereses generales, sino también cuando se dafa una
multiplicidad de derechos individuales homogéneos. Asi, por ejemplo, esta
relevancia social se aprecia claramente cuando se pide el cese de una actua-
cién empresarial que incumple una determinada normativa medioambiental

* En esta linea, apunta Bujosa (1995), p. 96, que la dificultad de determinar la naturaleza juridica
de los intereses de grupo se debe a la difuminacién operada entre el Derecho Publico y el Derecho
Privado; Mientras que, Lozano-Hicuero (1983), p. 73, indica que el término colectivo, entre otros,
tales como general, social, institucional, bordean, aunque sélo sea semanticamente, los limites o
fronteras de lo publico.

4 Seglin PALomo (2003), p. 195, es, precisamente, esa situacién intermedia entre los intereses publicos
y privados lo que juega en contra de la adecuada representacion de los intereses colectivos, ya no
son intereses puramente privados, de cuya tutela y defensa se hagan cargo sus titulares, ni un interés
publico, de cuya proteccién se ocupe el defensor del interés general.

45 ARMENTA (2013 a), p. 246.

6 Bujosa (2015), p. 6; VAzQuez (2009), p. 51, sostiene que en lugar de usar la expresion de procesos
civiles inquisitivos, resultaria mas adecuado referirse a “procesos civiles sobre relaciones no
disponibles”.
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—siendo el medioambiente un interés tipicamente supraindividual-*’. Pero,
también cuando se pretende el cese en la comercializacién de contratos con
clausulas limitativas de la variabilidad de los intereses de hipoteca, por ser
tales clausulas consideradas abusivas, solicitando, ademas, la nulidad de
las mismas y la condena al pago de las cantidades cobradas indebidamente
al cliente —siendo las pretensiones de nulidad y cobro intereses individuales
homogéneos—.

En el caso del medioambiente, el valor intrinseco del bien, la necesidad
de institucionalizar su defensa y su relacion con otros bienes o derechos
fundamentales e irrenunciables, como puede ser la salud, ponen claramente
de manifiesto su relevancia o preeminencia para la sociedad. Pero también
en el segundo supuesto, relativo a una mala practica comercial, aunque la
afectacion sea meramente patrimonial, existe esa relevancia social, en tanto
que, en este caso, la tutela colectiva permite o facilita el acceso a la justicia de
los miembros del grupo perjudicado, evita la multiplicacién de demandas por
hechos idénticos o analogos con el evidente riesgo de que se dicten sentencias
contradictorias y, al mismo tiempo, despliega un efecto socio-preventivo, que
previene que, en el futuro, la conducta ilicita o abusiva se repita.

La segunda razén clave para justificar las matizaciones al principio dispo-
sitivo en los procesos colectivos radica, no ya en la naturaleza o la relevancia
social de los bienes o derechos objeto del proceso, sino en los efectos que del
mismo se derivan. Dado que la resolucién que pone fin a un proceso colec-
tivo puede vincular a sujetos que no han sido parte en dicho juicio, se hace
necesario establecer mecanismos que sirvan para velar por los intereses de
esos terceros, de tal forma que su derecho de defensa se salvaguarde, como
exigen las garantias del debido proceso y, mas concretamente, los principios
de audiencia y contradiccién.

Es necesario establecer controles efectivos para que el demandante no
acttie procesalmente de forma que perjudique los intereses de esos terceros,
ya de mala fe, ya por negligencia. En este sentido, si se considera que los
legitimados para ejercitar la accién colectiva, normalmente, no cuentan
con el mandato ni la autorizacién de aquellos terceros que, posiblemente,
quedaran vinculados por el resultado del proceso, parece que el control
judicial deviene imprescindible para garantizar, no sélo el debido respeto a

47 Sobre la supraindividualidad inherente al medio ambiente, resultan interesantes las reflexiones de
Patomo (2003), p. 91, quien sefiala que se trata de “una nueva realidad socioldgica, que deja atrds la
situacion tradicional de la litis individual que se centra entre un actor y un demandado, donde todo
queda limitado a un interés singular, dentro de la legitimacion también individual”.
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los derechos procesales de los sujetos ausentes, sino también la integridad
de sus derechos materiales.

Ahora bien, esta necesidad de proteger a los ausentes, tiene que ser en-
tendida con cautela a la hora de justificar mayores poderes del juez civil,
en tanto en cuanto no cabe olvidar que tales sujetos ausentes, aun sin ser
formalmente partes, son interesados en el litigio, y el juez debe mantener,
también respecto de ellos, la necesaria imparcialidad, de tal forma que, tal
y como senala Bujosa Vadell, no deje de ser juez, para pasar a convertirse
en abogado de los miembros ausentes del grupo o clase, lo cual resultaria
inadmisible®.

La naturaleza supraindividual o el interés social que se protege con las
acciones colectivas, junto con el hecho de que queden implicados, por su
resultancia, terceros ajenos al proceso, podria, incluso, poner en entredicho la
virtualidad de los conceptos de cargas y posibilidades para explicar el proceso
colectivo. Asi pues, siguiendo a Goldschmidt “una carga es un imperativo
del propio interés”, por lo que “no hay frente a ella derecho del adversario
o del Estado. (...) En cambio, existe una relacion estrecha entre las cargas
procesales y las posibilidades, es decir, los derechos procesales de la misma
parte, porque cada posibilidad impone a la parte la carga de aprovechar la
posibilidad al objeto de prevenir su pérdida”*.

Pues bien, al litigar el demandante de una accién colectiva, sobre de-
rechos ajenos, ya no cabe interpretar que lo que mueve su actuacién en el
proceso es exclusivamente el “imperativo de su propio interés”, porque de sus
posibilidades de actuacién en el proceso, surgen auténticas obligaciones del
demandante para con los miembros ausentes del grupo o clase. Resultando,
ademas, que el juzgador, en su labor de garante de los derechos de las par-
tes, ha de velar por la diligencia en la actuacién del demandante. Con esta
contraposicion no se pretende, desde luego, criticar las nociones de carga y
posibilidad, desarrolladas por Goldschmidt, como forma de explicar el pro-
ceso como situacion juridica, sino llamar la atencién sobre la imposibilidad
de trasladar de forma automatica conceptos y principios procesales pensados
para el proceso civil tradicional, caracterizado por el conflicto intersubjetivo
subyacente que se da entre dos particulares, a la tutela colectiva, que escapa
a la correspondencia basica entre la parte procesal y el que se presenta como
titular del derecho.

% Bujosa (2015), p. 25.
49 GoLbscHMIDT (1936), p. 84.
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En definitiva, los motivos que subyacen a las restricciones que sufre el
principio dispositivo en los procesos colectivos se vinculan, por un lado, a
la relevancia social e intrinseca indisponibilidad de algunos de los derechos
o intereses que conforman su objeto y, por otro, al hecho de que en estos
procesos se ventilen derechos de terceros. Tanto la naturaleza transindividual
de los derechos e intereses en juego como la extension de los efectos del pro-
ceso a terceros son dos cuestiones clave de la tutela colectiva que no deben
de perderse de vista a la hora de analizar en qué se traduce la, tantas veces
repetida, limitacion del dispositivo.

5.3.2. Los poderes del juez y las necesarias matizaciones de los principios
dispositivo y de aportacion de parte en los procesos colectivos

Una vez justificada la necesidad de matizar el principio dispositivo en las
acciones colectivas, es preciso determinar en qué se manifiesta, a lo largo del
proceso, esta erosion a la libre disposicion del objeto procesal por las partes,
asi como el necesario incremento de los poderes del juez.

Como se analizara, las restricciones a la libre autonomia de las partes
procesales, junto con los mas amplios poderes del juzgador, se observan en
multiples actuaciones procesales y a lo largo de todo el iter procesal: desde
la interposicion de la demanda y los controles a su admisibilidad hasta la
finalizacion del proceso a través de acuerdo o transaccion.

El nuevo papel que el juez debe de asumir en los procesos colectivos
pasa por la ampliacién de sus facultades, tanto de direcciéon formal como de
direcciéon material del proceso. En cuanto a la direccién formal que, eviden-
temente, corresponde siempre al juzgador, seria adecuado dotarles de deter-
minadas facultades que le permitieran introducir ciertas dosis de flexibilidad
en sus decisiones®®, siempre en pos de garantizar una tutela adecuada de los
derechos en litigio, por ejemplo, ampliando los motivos de inadmisién de la
demanda o las posibilidades de solicitar a las partes su subsanacién, no solo
por motivos de forma, sino también de fondo, referidos al planteamiento de
la misma. Al mismo tiempo, seria conveniente incrementar las facultades
judiciales de direccién material del proceso, de tal forma que, en determi-
nados supuestos, el juez pudiese intervenir en la proposicion de las pruebas.

50 En este sentido, resulta especialmente interesante el “principio de instrumentalidad de las formas”
que segln PeLLEGRINI (2014b), p. 399, se erige en principio general de los procesos colectivos, segln
el cual, observando el contradictorio y no habiendo perjuicio para la parte, las formas procesales
deben de ser siempre flexibilizadas.
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5.3.2.1. Legitimacion legal del demandante y control judicial sobre su adecuada
representatividad

Segun Vazquez Sotelo el principio dispositivo en sentido propio se funda
en que los derechos e intereses legitimos de los particulares (...), como de-
rivados del Derecho privado, tienen cada uno de ellos un titular, que es el
tnico que puede solicitar la tutela judicial a través del proceso®'. En la mis-
ma linea, afirma Pérez-Cruz Martin que “el principio dispositivo (...) viene
referido a la disponibilidad que los litigantes tienen sobre el interés privado y
sobre la conveniencia o no de acudir al 6rgano jurisdiccional pretendiendo
su satisfaccion”**.

Pues bien, en las acciones colectivas, se observa, primeramente, que la
iniciativa de litigar ya no se residencia, o al menos no exclusivamente, en ma-
nos del titular del derecho, sino que se legitima a otros individuos o entidades
para ejercitar la accién. Se produce asi, salvando las distancias, una suerte
de “expropiacién del conflicto”, similar a la que tiene lugar en el proceso
penal, cuando se atribuye al Ministerio Fiscal el monopolio de la acusacién
en detrimento de la victima del delito.

Si se considera que las acciones colectivas tienen, entre otras finalida-
des, la de facilitar el acceso a la justicia de aquellos que, individualmente
no litigarian por resultar antieconémico, resulta totalmente comprensible el
establecimiento de mecanismos de legitimacién extraordinaria para permitir
la colectivizacién de la defensa de sus derechos. Sin embargo, esto no es lo
habitual en el proceso civil, configurado, como regla general, para la defensa
de derechos propios por parte de su titular.

A prop6sito del tema de la legitimacion en las acciones colectivas, se hace
preciso distinguir el modelo alemén de la Verbandsklage del modelo propio
de las class actions norteamericanas®. El modelo alemdn se caracteriza por la
legitimacion atribuida a determinadas asociaciones autorizadas a tal fin por
el Estado, mientras que, en el modelo estadounidense de class actions, los
legitimados para actuar en nombre de la clase son los particulares, esto es,
un individuo o un grupo de individuos, que deben de pertenecer a la clase
y sostener pretensiones propias coincidentes con las de la clase (tipicality),
ademds de ser considerados por el juez aptos para desarrollar una represen-
tacion y defensa adecuada de los intereses de todos los miembros de la clase

*1 VAzQuez (2001), p. 123.
2 Perez-Cruz (2015), p. 400.
53 Sobre esta distincion, véase Tarurro (2005), pp. 24-31.
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(adequacy of representation)**. Al margen de la atribucién de legitimacién a los
individuos o a determinadas organizaciones privadas, algunos ordenamientos
juridicos optan por atribuir legitimacién, asi mismo, a la iniciativa estatal, a
través del Ministerio Fiscal o de ciertos organismos publicos.

La LECiv distingue, a efectos de legitimacion, entre acciones para la defensa
de intereses colectivos y difusos. Los colectivos, en terminologia legal, serian
aquellos en los que los perjudicados por un hecho dafioso son un grupo de
consumidores o usuarios determinados o facilmente determinables. En este
caso, la legitimacion para pretender su tutela corresponderia a las asociacio-
nes de consumidores y usuarios, a las entidades legalmente constituidas que
tengan por objeto la defensa o proteccién de estos, asi como al propio grupo
de afectados, siempre que se constituya con la mayoria de sus miembros
(arts. 11.2 y 6. 7°). Por el contrario, en el caso de las acciones en defensa de
intereses difusos, es decir, siendo los perjudicados por un hecho dafioso una
pluralidad de consumidores o usuarios indeterminada o de dificil determina-
cion, la legitimacién para demandar en juicio corresponderia exclusivamente
a las asociaciones de consumidores y usuarios que, conforme a la Ley, fuesen
consideradas representativas, es decir, aquellas integradas en el Consejo de
Consumidores y Usuarios (art. 11.3)>%.

En los dos supuestos anteriores, el control que despliega el juzgador
sobre la legitimacién del demandante es de caracter esencialmente formal.
Unicamente para el ejercicio de las acciones de cesacién, al criterio formal
de encontrarse incluida la entidad en el listado que, a tal fin, se publica en
el Diario Oficial de la Unién Europea, se anade la posibilidad del juez de
examinar si la finalidad de la entidad y los intereses afectados “legitiman el
ejercicio de la accion” (art. 11.4 1l LECiv). Esta especial atribucion al juez,
que le permite considerar, desde una perspectiva casuistica si, atendiendo
al objeto del proceso y a los fines declarados de la entidad demandante,

>4 Sobre los presupuestos de las class actions norteamericanas, véase Lopez (2011), pp. 19-28,
donde hace alusién a los requisitos de numerosity (que la clase sea suficientemente numerosa),
commonality (existencia de cuestiones de hecho o de derecho comunes a la clase), asi como a la
tipicality (correspondencia entre las pretensiones y defensas del representante y de la clase) y a la
representativeness (adecuacion del representante para proteger los intereses de la clase), explicando
el control que despliega el juez a la hora de valorar su concurrencia y de decidir, por lo tanto, si el
asunto puede tramitarse como una accion de clase.

55 Segln el art. 24.2 del Real Decreto Legislativo N° 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, “tendran la consideracion legal de asociaciones de consumidores y
usuarios representativas las que formen parte del Consejo de Consumidores y Usuarios, salvo que el
dmbito territorial del conflicto afecte fundamentalmente a una comunidad auténoma, en cuyo caso
se estara a su legislacion especifica”.
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esta se encuentra legitimada para ejercer la accién, es loable, aunque de
ambito absolutamente insuficiente. Piénsese que esta atribucién judicial s6lo
se permite en las acciones de cesacion, quedando vedada en el resto de ac-
ciones colectivas, y ademds cierra al juzgador la posibilidad de valorar otros
criterios, que podrian ser mucho mas relevantes que los fines recogidos en
el estatuto de la entidad demandante, tales como su experiencia en el ejer-
cicio de acciones colectivas, los recursos econémicos con que cuente para
conducir adecuadamente el proceso o sus antecedentes, ya en sede judicial,
ya extrajudiciales, en la defensa de intereses analogos a los que sean objeto
del proceso en cuestion.

Cuando, como ocurre en Espafa, se atribuye legitimacién a determina-
das entidades publicas o asociaciones privadas, exigiéndoles estar inscritas
en un determinado registro o tener un concreto fin social, el control de
legitimacion se realiza a nivel legislativo y/o administrativo, por lo tanto,
de forma abstracta y desvinculada del caso concreto. En este sentido, tal y
como manifiesta Pellegrini Grinover, cabe sefalar que el sistema de legiti-
macién ope legis, frente a aquel otro en que la adecuada representatividad
es valorada ope iudicis, presenta problemas practicos por la conduccién de
acciones colectivas por parte de asociaciones que, aunque cumplen con los
requisitos legales, no demuestran la credibilidad, la seriedad, el conocimiento
técnico cientifico o la capacidad econémica para llevar a cabo una defensa
procesal eficaz®®.

Si se compara la regulacién espafiola con la del Cédigo Modelo, lo pri-
mero que se observa es que la legitimacion en este Gltimo es mucho mas
amplia, ya que incluye entidades pudblicas y privadas, organismos publicos,
partidos politicos y sindicatos, asi como a los particulares®”. Pues bien, qui-
zas por coherencia con la opcion de dar entrada a los particulares, o quizas
por ser consciente de la relevancia social de los bienes que estan en juego
en estos procesos, el Cédigo Modelo otorga al juez amplias facultades de
control para valorar la representatividad del demandante, siendo uno de los
requisitos para admitir la demanda colectiva, la adecuada representatividad
del mismo (art. 2° ).

La exigencia de adecuada representatividad se hace depender, entre
otros extremos, de su credibilidad, capacidad, prestigio y experiencia, de

¢ PELLEGRINI (2002), p. 14.

7 La mayor amplitud de la legitimacion se explica porque el Cédigo Modelo sirve para la tutela
de todo tipo de intereses de grupo, mientras que la LECiv se limita, casi exclusivamente, a los de
consumidores y usuarios. Esta excesiva limitacion del ambito de la LECiv resulta criticable, en tanto
que deja fuera y, por lo tanto, sin posibilidad de tutela colectiva, multitud de derechos e intereses
dignos de proteccion.
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sus antecedentes en la defensa de los intereses en liza en sede judicial y
extrajudicial, de su conducta en anteriores procesos colectivos, de la coinci-
dencia de sus intereses con los del grupo o clase, asi como, en su caso, del
tiempo que lleva constituida como tal la entidad demandante y, en fin, de su
representatividad respecto del grupo (cfr. art. 2° parr. 2°). Este listado, que no
se configura como numerus clausus, incluye factores tan amplios y dispares
que, claramente, hace recaer el peso principal de la valoracién en el juez, al
que se otorga, en concordancia con la transindividualidad y relevancia de los
intereses en liza, amplios poderes de decision.

Ademas, el Cédigo dispone que el juez podra analizar la representatividad
del legitimado en cualquier tiempo y grado del procedimiento, sin necesi-
dad de peticién de parte (art. 2° parr. 3°). Se rompe asi con el principio de
perpetuatio legitimationis, optandose por favorecer una representatividad
real, verificada por el juez a lo largo del proceso, frente a una legitimacion
meramente formal, verificada, puntualmente, en el momento de admision
de la demanda.

Por el contrario, en Espana, sigue rigiendo la regla general de perpetuacion
de la legitimacién, como un efecto mds de la litispendencia, que se produce
desde la interposicion de la demanda, una vez que esta es admitida (art. 410
LECiv), sin que el juez pueda controlar la adecuada representatividad del
demandante en el curso del proceso. Las facultades del juez, también en este
punto, son excesivamente limitadas.

En definitiva, en el Cédigo Modelo se observa que el juez ostenta el
poder-deber de valorar casuisticamente si quien se erige en representante de
la clase es el adecuado para hacer valer procesalmente sus intereses, estando
especialmente atento a detectar y prevenir conflictos de intereses, fraudes o
actuaciones perjudiciales para los miembros ausentes del grupo.

Pues bien, la referida solucion legal del Cédigo Modelo resulta adecuada
en las acciones colectivas, toda vez que el demandante tiene la capacidad
de vincular, con su actuacion procesal, a terceros, que no son parte en el
proceso y que, en ocasiones, ni siquiera han tenido un conocimiento efectivo
de la pendencia del mismo. Por este motivo, la actuacién de ese demandante
puede y debe de ser controlada por el juez para impedir abusos y, en defini-
tiva, para asegurar una adecuada defensa y representacién de los intereses
de todos los miembros de la clase, y particularmente de los ausentes, esto
es, de aquellos que no estan personados individualmente en el proceso®®.
En este sentido, cabe afirmar que la fuerza de cosa juzgada frente a terceros

56 En la misma linea, AGUIRREZABAL (2010) p. 187, sostiene que “si la sentencia que se pronuncia en un
procedimiento colectivo resulta obligatoria incluso para aquellos que no hayan tenido intervencion
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presupone una adecuada representacion en el proceso de los intereses de
esos terceros, so pena de vulnerar su derecho de defensa y, por lo tanto, una
de las garantias basicas del debido proceso legal*.

Ahora bien, evidentemente, tal y como apunta Bujosa Vadell, las limita-
ciones del principio dispositivo en las acciones colectivas, en ningtn caso,
pueden llegar a suponer la aplicacién del principio de oficialidad, en el
sentido de que sea el propio juez el que, de oficio, inicie el proceso®. Esto
no es admisible, ni siquiera, en el proceso penal, regido por el principio de
oficialidad, ya que, aunque en este proceso se permite, en ciertos casos, la
iniciativa de oficio al juez instructor (arts. 303 y 308 LECrim), este vestigio
del antiguo proceso penal inquisitivo, sélo se justifica si se considera que
existe una clara y tajante separacion entre el juez que instruye y el que juz-
ga®'. Por lo tanto, la iniciacién del proceso civil de oficio seria inadmisible,
incluso en los procesos colectivos, dado que no existe, al menos en Espana,
una previa fase de instruccion de la que conozca un juez distinto del que
fallara el asunto.

Lo que si resulta admisible, tal y como sostiene Guasp Delgado, tras reafir-
mar la vigencia general del principio nemo iudex sine actore, es que, cuando
surge, en el proceso civil, un interés supraindividual, cuya satisfaccion interesa
al Estado, se vele por él, mediante la atribucién de funciones de proteccién
a un 6rgano oficial, distinto del juez que, en el ordenamiento juridico espa-
fol, vendria a ser, siempre segln el citado autor, el Ministerio Fiscal®?. Pues
bien, esto es precisamente lo que ha venido a hacer la Ley N° 3/2014, de 27
de marzo, al introducir un apartado 5° en el art. 11 LECiv, que reconoce la

en el proceso, el legislador y el 6rgano jurisdiccional deben estar en condiciones de determinar
quién es capaz de representar adecuadamente sus intereses en el tribunal”.

59 Como recoge Lorez (2011), pp. 62-63, cierta doctrina entiende que, en Estados Unidos, si el
miembro de la clase no personado en el proceso llega a demostrar que la representacién fue
inadecuada, podrd evitar el efecto vinculante de la decisién que le ponga fin.

0 Bujosa (2015), p. 7

1 A pesar de esta separacion entre la fase de instruccion y enjuiciamiento Nieva (2012), p. 116,
sostiene que la iniciacion de oficio del proceso penal por el juez instructor presenta riesgos para
la imparcialidad del juez y para el derecho al juez ordinario predeterminado por la ley, debiendo
quedar su ambito estrictamente limitado a aquellos casos en que el Juez recibe la notitia criminis, a
través de un medio de comunicacion o de un hallazgo casual, en el marco de otro procedimiento.
Més ampliamente, sobre esta cuestion, destaca la obra del mismo autor Nieva (2001).

2 Guasp (1943), p. 33; en una linea similar Bujosa (2007), p. 609, seiala que la indefinicién
entre intereses supraindividuales e intereses generales presenta la ventaja de permitir acumular
mecanismos de distinta naturaleza para proteger tales intereses, combinando instrumentos piblicos
como el Ministerio Fiscal y el Defensor del Pueblo, con otros privados, como las organizaciones
no gubernamentales.
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legitimacion del Ministerio Fiscal para ejercitar cualquier accién en defensa
de los intereses de los consumidores y usuarios®.

Por su parte, el Cédigo Modelo contempla que, ante el desistimiento o la
pérdida de legitimidad por parte del demandante, el juez pueda dirigirse al
Ministerio Fiscal o a otros legitimados para que sostengan la accién (art. 3°
parr. 4°). Esto recuerda, salvando las distancias, a la busqueda de acusadores
particulares que realiza el juez de instruccién, cuando el Ministerio Fiscal
solicita el sobreseimiento de la causa, pudiendo acordar, el juez instructor,
que se haga saber la pretension del Ministerio Fiscal a los directamente ofen-
didos o perjudicados conocidos, no personados, para que comparezcan a
defender su accién si lo consideran oportuno o pudiendo acudir, en su caso,
al superior jerarquico del Fiscal para que resuelva si procede o no sostener la
acusacion (art. 782.2 LECrim).

En contraste, en la LECiv nada se establece en relacién con la posibilidad
de que el juez proponga a otros legitimados sostener la accion, en caso de que
el demandante inicial no se muestre diligente en su tarea de conduccién del
proceso. Esta situacion resulta, si cabe, mds preocupante si se considera que,
en la regulacién espafola, al contrario de lo que dispone el Cédigo Modelo,
segln parece desprenderse de la letra de la LECiv, la cosa juzgada material
de las acciones de grupo se extiende, en principio, a terceros, aun cuando
la sentencia sea desestimatoria de las pretensiones del actor (art. 222.1 y
3), por ejemplo, por falta de pruebas o por un planteamiento erréneo de la
demanda.

5.3.2.2. El control judicial sobre la admisibilidad de la demanda

Otro momento clave de las acciones colectivas, en el que los poderes
del juez deberian verse reforzados, es el de la decisién sobre la admisién
de la demanda. Asi pues, al analizar el Derecho extranjero, se observa que,
normalmente, el juez goza de amplios poderes discrecionales a la hora de
decidir sobre la admisibilidad de la demanda como forma de iniciar un pro-
ceso colectivo®.

% lgualmente, en Brasil, el art. 129.3 de la Constitucion del afio 1988, sefiala que, una de las funciones
del Ministerio Pdblico consiste en promover la demanda civil y la accion civil pdblica, para la
proteccion del patrimonio pdblico y social, del medio ambiente y otros intereses difusos y colectivos.

¢ En Estados Unidos existe la certificacion de la clase, que constituye una resolucion judicial
que, tras verificar la concurrencia de una serie de presupuestos, permite tramitar una accion como
colectiva. En este examen preliminar, el juez debe analizar si la accién planteada encaja en alguno
de los tipos de acciones colectivas definidos en la Rule 23, de las Federal Rules of Civil Procedure,
en concreto en la Rule 23 (b) y, ademas, si concurren los cuatro requisitos dispuestos en la Rule 23
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Concretamente, el art. 2 del Cédigo Modelo sefiala como requisitos de la
demanda colectiva la adecuada representatividad del legitimado, analizada en
el epigrafe anterior, y la relevancia social de la tutela que se pide. Pues bien,
para valorar estos extremos, el Cédigo Modelo establece una serie de criterios
que, irremediablemente, precisan de una actividad de valoracién discrecional
por parte del juzgador para ser dotados de contenido. Bien entendido esto,
en el sentido, apuntado por Vazquez Sotelo, de que la libertad judicial ni es
discrecionalidad o libre albedrio ni entrafa en ningtin caso desvinculacion de
los principios superiores del ordenamiento, sino que el Tribunal debe actuar
siguiendo la prudentia iuris en funcién de las circunstancias y pruebas que
concurran en el caso®.

Asi pues, la relevancia social dependera de la naturaleza del bien juridico
lesionado, de las caracteristicas de la lesion o del elevado nimero de personas
perjudicadas (art. 2° Il Cédigo Modelo). No establece el Cédigo cual ha de
ser concretamente esa naturaleza, mas alla de que deba tratarse de intereses
individuales homogéneos o supraindividuales, tampoco se indica qué carac-
teristicas de la lesion han de observarse —gravedad, extension de los efectos,
urgencia de la cesacion en la produccién del daino o de la reparacién, etc.—,
ni se establecen referencias numéricas sobre lo que ha de considerarse un
nimero elevado de perjudicados. Cabe afirmar, por lo tanto, que en aplicacién
de estas normas, las facultades valorativas y decisorias del juez, para admitir
o inadmitir la demanda colectiva, son bastante amplias.

A mayor abundamiento, en el caso de que el litigio verse sobre intereses
individuales homogéneos, se exige al juez valorar ad limine litis, en tanto
que condicién de admisibilidad, el predominio de las cuestiones comu-
nes sobre las individuales, asi como la utilidad de la tutela colectiva en el
caso concreto (art. 2° parr. 1° Cédigo Modelo). Asi pues, los redactores del
Cédigo, conscientes de que en este caso, al referirse el proceso a derechos
individuales, existe la alternativa de su tutela independiente por cada titular,
atribuyen al juez el poder de determinar si la tutela colectiva, en el caso
concreto, resulta idénea.

(a). El primero, que la clase sea lo suficientemente numerosa como para que no resulta manejable
una acumulacion subjetiva de pretensiones (numerosity). El segundo, que existan cuestiones de
hecho o de derecho comunes a todos los miembros de la clase (commonality). En tercer lugar, que
las pretensiones de tutela de los demandantes sean homogéneas con las de la clase (tipicality). Y,
por dltimo, que los sujetos demandantes se muestran como adecuados para defender los intereses
de la clase (adequacy). Pone de manifiesto CarsaLLO (2009), p. 90, que este sistema de certificacion
ha sido acogido por varios legisladores, tales como el argentino, el danés, el neerlandés, el finlandés
y el noruego, entre otros.

> VAzQUEz (1995), pp. 60-61.
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Nuevamente, la relevancia de los intereses en juego, su caracter tran-
sindividual y la ausencia en el proceso de todos los interesados justifica
atribuir al juez mayor poder para controlar, no sélo el cumplimiento de
los presupuestos procesales y la adecuacién del demandante para lograr la
tutela pretendida, sino también la conveniencia de tramitar la pretension
como colectiva. Frente a esto, de acuerdo con la LECiv, que nada establece
al respecto en relacién con los procesos colectivos, en Espaia se aplicara el
general principio dispositivo que, a estos efectos, y segln la exposicién de
motivos de la norma, implica que no podra gravarse al tribunal con el deber
y la responsabilidad de decidir qué tutela, de entre todas las posibles, puede
ser la que corresponde al caso, siendo el que la solicita el que tiene la carga
de determinar con precision lo que pide.

En este punto, de nuevo, se acusa, en el ordenamiento juridico espafol, la
falta de un auténtico sistema de tutela de los intereses de grupo. Tal y como
se indico ut supra, la LECiv s6lo prevé que el juez ante el que se ejercita
una accion colectiva desarrolle un control formal sobre la legitimacion de
la entidad demandante, limitdndose a verificar que la misma se encuentra
habilitada conforme a la ley para ejercer la accién, lo que se hace depender
de cuestiones tales como la finalidad que venga declarada en sus estatutos o
el hecho de que se encuentre inscrita en un determinado registro publico o
que forme parte de determinados organismos publicos, como el Consejo de
Consumidores y Usuarios.

En definitiva, la ausencia de condiciones especificas para la admisién
a tramite de las demandas colectivas, junto con la falta de atribuciones al
juzgador para orientar a las partes en la determinacion del tipo de tutela que
conviene mas a sus intereses, obliga a acudir a la regla general del proceso
civil espafol, segin la cual, las demandas sélo se inadmitiran por causas ta-
sadas expresamente previstas en la ley (art. 403.1 LECiv). Consecuentemente,
el juez tendra que limitarse a realizar un control formal en la admision de la
demanda colectiva, lo que abre la puerta al ejercicio inadecuado, cuando
no fraudulento, de estas acciones, con graves consecuencias, tanto para los
intereses en juego como para los interesados no demandantes®®.

Cabe afadir, en este punto que, para que el examen de admisibilidad no
quede reducido a una mera verificacién formal y sirva, en definitiva, para

% VAzQuUEz (2007), p. 902. Aunque la legislacién espafiola faculta a los Juzgados y Tribunales para
rechazar fundadamente las peticiones que se formulen con manifiesto abuso de derecho o entrafien
fraude de ley o procesal (art. 11.2 Ley Orgdnica N° 5/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial), este
deber genérico no parece suficiente para permitirles desplegar un examen sobre la adecuacién del
representante o la idoneidad de la tutela colectiva para el caso concreto, sobre todo cuando, tal y
como se ha indicado, la inadmisién de la demanda solo procede en supuestos tasados.
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garantizar la idoneidad del proceso colectivo como forma de tutela de los
intereses en liza, puede ser necesario que el 6rgano judicial desarrolle una
cierta actividad instructora, a fin de complementar la informacién contenida
en la demanda, verificando que concurren los requisitos de admisibilidad,
sin que, ante la insuficiencia de los datos aportados por el demandante, deba
procederse directamente a la inadmision®. En este sentido, el principio pro
actione abogaria por permitir al juez requerir datos y complementar aquellas
informaciones necesarias para decidir sobre la admisiéon o inadmision de la
demanda colectiva. Se evitaria, asi, hacer recaer el peso del impulso procesal
de modo exclusivo en el demandante, como ocurre en un proceso acentua-
damente dispositivo®®.

5.3.2.3. El principio de aportacion de parte y la iniciativa probatoria del juez

En relacién con las reglas que rigen la aportacion de los hechos y la ini-
ciativa probatoria, aparece el principio de aportacion de parte, enfrentado al
inquisitivo o de investigacion de oficio. Segun este principio “son las partes, y
no el juez, las que tienen la responsabilidad de traer los hechos al proceso”®
y, asi mismo, las que deben de proponer las pruebas que consideren dtiles y
pertinentes para acreditarlos.

Tanto el principio de aportacién de parte como el principio dispositivo
responden, en definitiva, a la naturaleza del derecho material que, como
norma general, se tutela a través del proceso civil, es decir, a la naturaleza
propia del Derecho Civil, que se rige por el principio de la autonomia de la
voluntad”. Sin embargo, los principios dispositivo y de aportacion de parte,
aun cuando tradicionalmente han sido vinculados por parte de la doctrina’,
no deben de confundirse.

Pues bien, mientras que la disponibilidad del derecho material o de la
pretension se viene admitiendo sin ambages cuando se trata de derechos sub-
jetivos privados, la limitacién estricta de la iniciativa probatoria a las partes es
una cuestion mas discutible y, de hecho, ha sido una cuestion intensamente

¢ Bujosa (2015), p. 24.

°8 CouTure (1997), p. 187.

9 NIeva (2014), p. 171.

7% MonTErO (2016), pp. 35-39.

71 Asi pues, seglin VAzQuez (2009), pp. 38-43, del principio dispositivo se puede hablar en dos
sentidos muy diversos. El autor recuerda la distincion introducida en el siglo XIX por los procesalistas
alemanes entre la maxima dispositiva del propio derecho (Dispositionsmaxime) y el principio de la
gestion en el proceso del propio derecho (Verhandlungsmaxime).
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discutida en la doctrina espanola, entre quienes abogan por excluir absolu-
tamente cualquier facultad judicial al respecto’ y quienes sostienen que el
juez no puede quedar sujeto a aquello que las partes alegan y prueban, sin
posibilidad de desligarse de esa verdad formal que le presentan.

En cualquier caso, lo que aqui interesa destacar es que también esta
faceta del principio dispositivo, referida a los limites de la iniciativa proba-
toria, demanda matizaciones en los procesos colectivos. Asi pues, el Cédigo
Modelo directamente implanta la iniciativa probatoria de oficio, siempre
con el debido respeto al contradictorio (art. 12 parr. 3°), pudiendo, ademas,
el juzgador, suplir las deficiencias de las partes en la aportacion de pruebas,
cuando estas, por razones técnicas o econémicas, no pudieran cumplir con
las cargas probatorias que les corresponden y previéndose, especificamente,
la posibilidad de requerir pericias a entidades publicas cuyo objeto estuviere
ligado a la materia en debate (art. 12 parr. 1°).

Frente a esto, la LECiv, que tampoco establece especialidad alguna para
las acciones colectivas en materia probatoria, sigue partiendo de la regla ge-
neral segin la cual la iniciativa probatoria corresponde a las partes (art. 282),
limitandose a regular una timida intervencién judicial en la audiencia previa.
Esta posibilidad de intervencion se limita a permitir al juez, que considera
que las pruebas propuestas por las partes pudieran resultar insuficientes para
el esclarecimiento de los hechos controvertidos, ponerlo de manifiesto, in-
dicando el hecho o hechos que, a su juicio, podrian verse afectados por tal
insuficiencia probatoria (art. 429.1.111 LECiv).

Notese que el citado precepto recoge una mera invitacion a las partes,
para que suplan la carencia probatoria detectada por el Tribunal, con una
velada advertencia de que, en caso de no hacerlo, se aplicaran las reglas
de la carga de la prueba, en perjuicio de la parte a quien le corresponderia
haber probado. Por otra parte, ocurre que, al preverse esta advertencia en la
audiencia previa, pierde gran parte de su utilidad, en tanto que, en ese mo-
mento, el juez no puede conocer de antemano el resultado de la practica de

72 Puede verse, en este sentido, la monografia de MonTero (2001).

7 En este sentido, VAzQuez (2009), pp. 21-74, tras tachar la regulacion contenida en la LECiv de
“ultraliberal”, reclama la recuperacién de ciertas facultades judiciales en lo que a la iniciativa
probatoria se refiere; por su parte, Nieva (2014), pp. 173-175, sefiala que, si bien es cierto que la LECiv
parte del principio de aportacion de parte (art. 282), también contiene manifestaciones inquisitivas
marginales (arts. 429.1 Il y 435.2), asi como preceptos que permitirfan al juez advertir a las partes
acerca de las dudas que puedan plantear sus peticiones o de lagunas detectadas en el relato de hechos
aportado por aquellas (arts. 424 y 426.6). Para el autor, estas facultades de advertencia, previstas en
la LECiv, aunque son escasamente utilizadas en la practica por los jueces, son positivas, en tanto que
hacen del proceso un mecanismo Gtil para la resolucién auténtica y no fraudulenta de los conflictos.
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las pruebas para valorar qué hecho o hechos se veran afectados por la referida
insuficiencia probatoria’.

Mas alla de esta “facultad de advertencia”, la LECiv sélo regula la iniciativa
probatoria de oficio, con caracter excepcional y con un dmbito de aplicacién
extremadamente limitado, en las denominadas diligencias finales, a través
de las cuales se permite al juez acordar la repeticién de pruebas ya practi-
cadas, en el especifico supuesto de que “los actos de prueba anteriores no
hubieran resultado conducentes a causa de circunstancias ya desaparecidas e
independientes de la voluntad y diligencia de las partes, siempre que existan
motivos fundados para creer que las nuevas actuaciones permitirdn adquirir
certeza sobre aquellos hechos” (art. 435.2). Parte de la doctrina critica, a mi
juicio con razén, la sustitucion de las antiguas diligencias para mejor pro-
veer reguladas en el art. 340 LEC 1881, por estas restrictivisimas diligencias
finales”®, que, ademas, por si fuera poco, se regulan Unica y exclusivamente,
para el procedimiento ordinario, y no en el ambito del juicio verbal, con lo
que, a los efectos que aqui interesan, no podrian acordarse, por ejemplo, en
un proceso en el que se ejercitase una accién de cesacion para la defensa de
los intereses colectivos o difusos, supuesto en el que procederia seguir los
tramites del juicio verbal (art. 250.12° LECiv).

Los mismos motivos, tantas veces referidos, en cuanto a la relevancia
social de los intereses en liza y la afectacion de terceros no intervinientes en
el proceso, conducen a postular, al menos en los procesos colectivos, la re-
cuperacion de las diligencias para mejor proveer, asi como también a otorgar
al juez la posibilidad de acordar de oficio la practica de ciertas pruebas que
considere necesarias, tras la proposicién probatoria de las partes en la propia
audiencia previa.

Asi pues, en mi opinion, la posibilidad de designar peritos de oficio, en el
marco de un proceso colectivo, deberia preverse con cardcter general, para
permitir al juzgador entender y valorar mejor cuestiones tales como la grave-
dad del dafo o lesion, la relacion de causalidad entre la actuacion ilicita y el
perjuicio causado, el montante de las indemnizaciones que correspondan a

7 Esta misma critica se encuentra en VAzQuez (2009), p. 27, quien achaca el poco uso, en la practica
judicial, de esta posibilidad, precisamente, a la imposibilidad de determinar la existencia de una
insuficiencia probatoria antes de la practica de la prueba, advirtiendo ademas que la facultad de
advertencia prevista en la LECiv podria comprometer la imparcialidad del juez ante las partes mucho
mas que acordar de oficio una prueba complementaria o suplementaria sobre algin hecho.

75 VAzQUEz (2009), pp. 61-64; VAzqQuez (2007), p. 931, especificamente en relacion con los procesos
colectivos, vuelve a censurar la eliminacion de las diligencias para mejor proveer, que permitirian
al juez acordar la practica de cualquier medio de prueba que considerase necesario para conocer
la realidad de ciertos hechos.
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los perjudicados u otros extremos complejos que requieran de conocimientos
técnicos o especializados para su correcta apreciacion’®.

Sin embargo, la ley espaiola nada dice sobre las posibilidades de acordar
pruebas de oficio, disponiendo, por ejemplo, que, en los procesos colec-
tivos relativos a actuaciones discriminatorias por razén de sexo, el 6rgano
judicial, solo a instancia de parte, podra recabar, informe o dictamen de los
organismos pUblicos competentes y, ademds, segln parece desprenderse de
la redaccion del precepto, exclusivamente a los efectos de que el demanda-
do pueda probar la ausencia de discriminacion en las medidas adoptadas
(art. 217.5 LECiv).

Creo, ademas, que, en algunos casos, también podria ser admisible y
conveniente que el juez pudiera, de oficio, acordar la practica de la prueba
de reconocimiento judicial, asi como ordenar coactivamente la entrega de
determinados documentos, ya en la audiencia previa, ya celebrada la vista
oral o, incluso, advertir a las partes de la conveniencia de escuchar, en cali-
dad de testigo, a alguno o algunos de los miembros del grupo no personados
en la causa.

Por otra parte, en lo relativo a las reglas sobre carga de la prueba, en el
sistema previsto en el Codigo Modelo, el juzgador decide, en cada caso, sobre
la distribucién de la iniciativa probatoria, en funcién de determinadas circuns-
tancias relativas a la supuesta posesion de informaciones o conocimientos
sobre los hechos por alguna de las partes, asi como a la mayor facilidad de su
demostracion (art. 12° parr. 1). Se dispone, asi mismo, que ante cambios en
las circunstancias, el juez pueda modificar su decision inicial sobre la distri-
bucion de las cargas probatorias (art. 12 parr. 2°), lo que amplia todavia mas
sus, ya de por si extensas, posibilidades de actuacién en lo que a la actividad
probatoria se refiere””.

Por lo tanto, el Cédigo Modelo instaura un sistema de carga probatoria
dindmica’®, acorde con los mayores poderes decisorios que debe ostentar el
juez en estos procesos, asi como con la complejidad y el dinamismo propios
de las acciones colectivas, que demandan huir de las rigideces derivadas de

76 La LECiv admite la designacién de oficio de un perito para que dictamine sobre la efectiva
produccién de los danos y su evaluacion en dinero, cuando el deudor, en fase de ejecucion, se opone
ala liquidacion de dafos y perjuicios (art. 715), seguramente por la complejidad de la materia. Pues
bien, este criterio, aun con mayor fundamento, abogaria por extender tal regla, por ejemplo, a un
proceso colectivo en el que fuese necesario determinar los dafios producidos en la salud de un grupo
de personas indeterminado, por haber consumido un alimento téxico. La mayor amplitud subjetiva
del conflicto, como norma general, implicard una mayor complejidad.

77 Bujosa (2015), pp. 17-21.

78 Sobre esta cuestion, véase PevyrRaNO y LEPORI (2008).
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una distribucion estatica de la carga probatoria. Ademas, a esto hay que anadir
el hecho de que en los procesos colectivos previstos en el Cédigo Modelo,
cuando la pretension fuere rechazada por insuficiencia de pruebas, cualquier
legitimado podra intentar otra accién, con idéntico fundamento, si se valiere
de nueva prueba (art. 33°). De esta forma, se flexibiliza el efecto de la cosa
juzgada, al que se hara referencia mas detenida en el epigrafe siguiente.

La LECiv, por su parte, en su exposicién de motivos, tras alabar las bon-
dades de las normas sobre carga probatoria para acertar en el enjuiciamiento,
indica que la iniciativa probatoria de parte es el principio general vigente,
sin perjuicio de que, en los casos en que esté implicado un interés pdblico,
resulte exigible que se agoten, de oficio, las posibilidades de esclarecer los
hechos. Atendiendo a esta enunciacién, podria pensarse que la regulacion
contiene en su articulado normas especificas sobre carga de la prueba para
los procesos colectivos en los que, como tantas veces se ha indicado, los
derechos en liza se encuentran a medio camino entre los publicos y los pri-
vados. Sin embargo, lo cierto es que la LECiv apenas contiene especialidades
en este sentido.

Sélo para los procesos sobre competencia desleal y publicidad ilicita, asi
como en aquellos en los que las alegaciones de la parte actora se fundamenten
en actuaciones discriminatorias por razén del sexo, se produce una suerte
de inversion de la carga probatoria, sefalando que serd el demandado el
encargado de probar la exactitud y veracidad de las indicaciones y manifes-
taciones realizadas, de los datos materiales que la publicidad exprese o, en
su caso, de acreditar la ausencia de discriminacion o la proporcionalidad de
las medidas que se sefialan como discriminatorias en la demanda colectiva
(arts. 217. 3 y 4 LECiv).

Para el resto de procesos colectivos, se aplican las normas generales so-
bre carga de la prueba, segln las cuales corresponde al demandante probar
los hechos constitutivos de su pretension y al demandado los impeditivos,
extintivos y excluyentes (arts. 217.2 y 3 LECiv). La rigidez de estas normas
trata de flexibilizarse senalando que el tribunal debera tener presente la
disponibilidad y facilidad probatoria que corresponde a cada una de las
partes del litigio (art. 217.7 LECiv), sin que, en principio, esta Ultima regla
pueda servir para invertir sistematicamente la distribucién de la carga de la
prueba, sino mds bien como criterio interpretativo del juzgador a la hora
de dictar sentencia.

Las rigideces de las reglas sobre carga de la prueba, junto con las limi-
tadas iniciativas probatorias que se reconocen al juez civil espafiol, pueden
provocar que la demanda colectiva sea desestimada, por no haber logrado
el demandante acreditar los hechos que fundamentan su pretension, lo que
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podria implicar un injusto perjuicio para los intereses supraindividuales
en liza, asi como para los titulares de los derechos individuales homo-
géneos, a los que solo les quedaria la posibilidad, en su caso, de litigar
individualmente.

Pues bien, considero que no es justo dejar toda la carga de acreditacion de
los hechos afirmados en la demanda colectiva, exclusivamente, en manos del
demandante, ni derivar de su incapacidad para probar los hechos que alega,
consecuencias tan graves para los derechos e intereses en litigio de los que,
cabe recordar, el demandante no es titular exclusivo. Asi pues, en definitiva,
debemos de convenir con Bujosa Vadell que, si la materia del juicio trasciende
el interés de las partes, esta justificado el fortalecimiento de la posicién del
juez en la actividad probatoria.

Ahora bien, las facultades judiciales que prevé el Cédigo Modelo en re-
lacién con la prueba, y cuya adopcion se propugna para la regulacién de un
futuro proceso colectivo en Espafia, han de respetar ciertos limites. En primer
lugar, es necesario que la distribucién de la carga de la prueba que, en su
caso determine el juzgador, se funde en indicios razonables y objetivos para
determinar la facilidad probatoria o los conocimientos que se le presumen
a cada parte. En segundo lugar, hay que observar el principio estructural de
igualdad de armas, de tal forma que la intervencién judicial no incline la ba-
lanza en favor de una parte, ddndole mas oportunidades de alegar y probar
que a la contraria. En tercer lugar, como exigencia del proceso con todas
las garantias, es necesario que cualquier elemento de conviccion, incluso
los derivados de actuaciones que la ley permita al juez ordenar de oficio,
sea sometido al tamiz de la contradiccion, respetando escrupulosamente el
derecho de defensa del demandado®. Y, por supuesto, hay que preservar la
imparcialidad del juzgador, que no puede actuar como investigador introdu-
ciendo nuevos hechos en el proceso, ni como parte siquiera para defender la
posicién considerada débil?'.

5.3.2.4. La delimitacion del thema decidendiy el ambito de la cosa juzgada

Una de las consecuencias directas del principio dispositivo consiste en
que son las partes las encargadas de delimitar el objeto del proceso, tanto en

79 Bujosa (2015), p. 12.
80 ZureLato (2017), p. 25.

81 VAzQuez (2001), p. 116, sefiala que los poderes que se reconocen al juez en la direccion del
proceso y en la aportacion de pruebas deben establecerse de forma que no menoscaben, riesgo que
se produce si el juez tiene que descender de su pedestal y ocupar la posicién de parte.
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su vertiente objetiva como en su vertiente subjetiva®?. Este principio, junto
con el de preclusion, implica que, como regla general, el objeto del proceso
queda determinado en la demanda y, ademds, que el juez no puede pronun-
ciarse sobre cuestiones no planteadas por las partes, ni sobre sujetos distintos
a aquellos identificados como demandantes y demandados.

Si se parte de un proceso civil dispositivo, que encierra un conflicto in-
tersubjetivo, en el que las partes son absolutamente duefias de los derechos
en liza, es l6gico que sean esas mismas partes las que fijen los términos de la
contienda procesal. Pero es que, una vez mas, cabe recordar, aun a riesgo de
resultar reiterativa, que los procesos colectivos no encajan en tal esquema,
que identifica al demandante con el titular de los derechos litigiosos, y por
eso, también en la determinacion del objeto procesal, se debe dar entrada,
en ocasiones, al juzgador.

Asi, por ejemplo, el Cédigo Modelo prevé la posibilidad de que el juez
pueda separar las pretensiones del demandante en procesos colectivos dis-
tintos, siempre que la separacion represente economia procesal o facilite la
conduccioén del proceso (art. 11. parr. 5°11). Con esta desconexién, acordada
por el érgano judicial, se afecta, de forma directa, a la determinacién del
objeto procesal, en pro de mejorar la manejabilidad del litigio®.

Por el contrario, segln la legislacién procesal civil espanola, el juzgador,
en virtud del principio de congruencia (art. 218.1 LECiv), viene obligado a
pronunciarse sobre todo lo que se le plantee. Y, concretamente, en relacién
con las acciones del grupo, se dispone que si, tras el [lamamiento dirigido a
los miembros del grupo, se personan consumidores o usuarios determinados,
la sentencia habra de pronunciarse expresamente sobre sus pretensiones
(art. 221.1. 3° LECiv).

Esta posibilidad de acumulacién de acciones individuales a la accion
colectiva puede poner en riesgo la efectividad de la tutela colectiva, ya que
una acumulacién sin control podria llegar a complicar excesivamente la tra-
mitacion del proceso, hasta convertirlo en inmanejable, sin que el juzgador,
atendiendo a la regulacion legal vigente, pueda hacer nada para remediarlo,

8 En este sentido, tal y como indica MonTerO (2016), p. 37, el principio dispositivo implica que la
determinacion concreta del interés cuya satisfaccion se solicita a los tribunales es facultad exclusiva de
los particulares, lo cual repercute en el objeto del proceso, que ha de ser determinado exclusivamente
por el demandante a través de su pretension.

8 |gualmente, en Estados Unidos, a través de la certificacion por la que se admite a tramite la accién
de clase, el tribunal decide el tipo de class action, lo que determina el procedimiento a seguir y los
efectos de la resolucion que llegue a dictarse, ademas define la clase y las pretensiones e, incluso,
puede crear subclases [Rule 23 (c) (1). Federal Rules of Civil Procedure], determinando absolutamente
el objeto del proceso, tanto desde el punto de vista subjetivo como objetivo.
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siempre que se cumplan los requisitos legales para la acumulacién de ac-
ciones, consistentes en que entre las acciones exista un nexo por razén del
titulo o causa de pedir, que sean competencia del mismo 6rgano y que deban
tramitarse por el mismo tipo de procedimiento (arts. 72 y 73 LECiv).

Seguramente, para impedir una acumulacién excesiva o inconveniente,
que dé lugar a una “macrocausa” de dificil o imposible tramitacion, el Cédigo
Modelo, ademas de permitir al juez desacumular acciones inicialmente acu-
muladas por el demandante, establece expresamente que quienes intervengan
en el proceso colectivo, como asistentes o coadyuvantes, no podran discutir
en el mismo sus pretensiones individuales (art. 21° parr. 3°).

Por otra parte, desde el punto de vista subjetivo, el principio dispositivo
implica que la resolucién que ponga fin al proceso sélo podra referirse a
quienes hayan sido parte en el mismo, en tanto que, como regla general,
solo el titular del derecho que decide litigar, puede quedar vinculado por la
resolucion judicial que llegue a dictarse. Pues bien, en el caso de un proceso
colectivo, esto no ocurre asi, en tanto que la resolucién que le pone fin, como
se ha dicho en varias ocasiones, no siempre limita sus efectos a las partes
procesales, desplegando, frecuentemente, efectos erga omnes o ultra partes*.

En Espafia, la LECiv prevé que, cuando se pretenda la declaracién de ilici-
tud de una conducta —piénsese, por ejemplo, en un caso en el que se pretenda
el cese en la utilizacién de una clausula contractual considerada nula por
resultar abusiva—, el Tribunal determinard en la sentencia si tal declaracion
de ilicitud ha de surtir efectos procesales no limitados a quienes hayan sido
partes en el proceso correspondiente o, por el contrario, si los efectos han
de limitarse a quienes fueron parte en el concreto proceso (art. 221.1. 2°)%.
Ahora bien, més alla de esta particular prevision, en relacion con la exten-
sion a terceros de los efectos de ciertas sentencias dictadas en un proceso
colectivo, la LECiv no atribuye al juzgador facultades para acotar el objeto
del proceso, a fin de centrarlo en las cuestiones comunes al grupo, ni para
separarlo en distintos procesos de pretensiones homogéneas.

Adicionalmente, se observa que el amplio ambito objetivo de la cosa
juzgada previsto en la LECiv, abarcando no sélo lo efectivamente deducido

84 Tal y como afirma PaLomo (2003), p. 199, el caracter erga omnes de la cosa juzgada es precisamente
lo que da sentido a esta nueva forma de tutela jurisdiccional, por lo que resulta imprescindible
cambiar la concepcién individualista de la cosa juzgada.

8 Segun lo dispuesto en la Exposicion de Motivos de la LECiv, con este precepto se evita una norma
generalizadora que no podria abarcar la diversidad de casos de proteccion que podrian plantearse,
dejando al tribunal la facultad de determinar la eficacia subjetiva, segln su contenido y conforme
a la tutela otorgada por la vigente ley sustantiva protectora de los derechos e intereses en juego.
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en juicio, sino también aquello que pudo deducirse (art. 400.2 LECiv), unido
a la prohibicion de mutatio libelli, que impide, como regla general, alterar el
objeto del proceso determinado en la demanda (art. 412 LECiv) y a la fuerza
con que, generalmente, actda el principio de preclusién en el proceso civil
espanol (art. 136 LECiv), del cual no se excepcionan los procesos colecti-
vos®®, podria provocar que un planteamiento erréneo o insuficientemente
fundamentado del conflicto, acabase con una sentencia desestimatoria, que
impediria volver a plantear el litigio, con el consiguiente perjuicio para los
intereses en juego y para todos los miembros del grupo, incluidos los ausentes.

Asi pues, ocurre que el pronunciamiento del juez resolviendo la deman-
da colectiva despliega un efecto preclusivo, caracteristico de la vertiente
negativa de la cosa juzgada material, que impide el planteamiento de un
ulterior proceso colectivo®”, no solo cuando el segundo proceso se basa
en los mismos hechos (art. 222.1 LECiv), sino también cuando se apoya en
otros hechos o fundamentos, si estos pudieron ser alegados en el primero
(art. 400.2 LECiv). Frente a esta indeseable situacion, la doctrina propone que
la cosa juzgada de las acciones colectivas se limite, inicamente, a aquellos
hechos y fundamentos efectivamente deducidos en juicio y no a aquellos
que pudieron deducirse®.

Tanto el art. 400 LECiv como el principio general de preclusién persiguen
que el demandante no reserve posibles fundamentaciones de su pretension
para futuros momentos procesales o para ulteriores procesos. A tal fin, le
impone la carga, siempre desde la perspectiva individualista caracteristica
de la LECiv, de esgrimir todos sus argumentos en la primera oportunidad,

8 Este principio, sin embargo, si se excepciona expresamente en otros procesos especiales, como los
de familia, donde se asume sin traumas que, a pesar de tratarse de procesos civiles, se rigen normas
imperativas o de ius cogens, en cuya aplicacion, por lo tanto, no se aplica el principio dispositivo.
En este sentido, segin el art. 752.1 LECiv, los procesos especiales sobre capacidad, filiacién,
matrimonio y menores, “se decidiran con arreglo a los hechos que hayan sido objeto de debate y
resulten probados, con independencia del momento en que hubieren sido alegados o introducidos
de otra manera en el procedimiento”.

8 En este sentido, resulta interesante la dltima sentencia de la justicia espanola, dictada en el
conocido caso de las clausulas suelo de los contratos hipotecarios, en el que han sido consideradas
nulas ciertas clausulas contractuales que establecian un suelo o tipo minimo para los deudores
hipotecantes, que a pesar de las bajadas del tipo de referencia, tenian que seguir pagando el tipo
de interés suelo, convirtiendo en la practica en fijo un interés tericamente variable. Asi pues, la
STS 123/2017, de 24 de febrero de 2017, F. J. 3° indica que, entre acciones y colectivas y acciones
individuales no existe identidad objetiva, puesto que tienen objetos y efectos juridicos diferentes,
con lo que no cabe apreciar los efectos de la cosa juzgada material. Consecuentemente, el efecto
preclusivo de la cosa juzgada s6lo puede afirmarse entre acciones colectivas, pero no entre acciones
colectivas e individuales.

8 CarsaLLO (2009), pp. 237-239.
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“castigando” su falta de diligencia con la pérdida de la oportunidad de hacerlo
posteriormente. Pues bien, este automatismo en la pérdida de oportunidades
procesales no encaja con un sistema de acciones colectivas, en donde el
litigante no va a ser el tnico, ni aun el principalmente afectado, por el re-
sultado del proceso. Es por eso que el Cédigo Modelo, tal y como se indicé
ut supra, opta por un sistema de cosa juzgada secundum eventum litis para
los procesos sobre derechos individuales homogéneos (art. 33° parr. 2°) y
secundum eventum probationem para los procesos sobre intereses suprain-
dividuales (art. 21).

Igualmente, se propugna la flexibilizacion de la regla de mutatio libelli
para los procesos colectivos, de tal forma que se puedan alcanzar resoluciones
mas justas y que desplieguen un mayor efecto pacificador. Y también, en este
punto, el Cédigo Modelo puede servir al legislador espafiol de inspiracion. Asi
pues, en el mismo se observa que el principio de mutatio libelli no encuentra
aplicacién en las acciones colectivas. En este sentido, el art. 10° dispone que
“el pedido y la causa de pedir seran interpretados extensivamente”, que “el
juez permitira la enmienda de la demanda inicial para alterar o ampliar su
objeto o la causa de pedir’ y, asi mismo, que se “permitird la alteracion del
objeto de proceso en cualquier tiempo y en cualquier grado de jurisdiccion,
siempre que sea realizada de buena fe, no represente perjuicio injustificado
para la parte contraria y el contradictorio sea preservado”.

5.3.2.5. La terminacion anormal del proceso

Por dltimo, las matizaciones que viene llamado a experimentar el prin-
cipio dispositivo en las acciones colectivas también se van a reflejar en las
posibilidades de terminacién anormal del proceso, ya a través de la firma de
acuerdos, ya a través de otros actos dispositivos, tales como la renuncia, el
allanamiento o el desistimiento.

Como es bien sabido, en un proceso informado por el principio dispositivo,
las partes son enteramente duefias tanto de trasladar su conflicto al proceso
como de provocar, dentro de él, su finalizacién anormal, esto es, su termi-
nacion previa al dictado de la sentencia judicial®®. Esto ocurre asi, en tanto
en cuanto, el proceso encierra un conflicto intersubjetivo, cuya titularidad
corresponde exclusivamente a las partes™.

Sin embargo, en los procesos colectivos, la dimensién social de los in-
tereses en juego, vinculada a la intrinseca indisponibilidad de los derechos

8 Gimeno (2010), p. 3-3.
% Gimeno (2010), p. 3-3.
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supraindividuales o no susceptibles de apropiacion individual, asi como a la
falta de coincidencia plena entre quien litiga y quien es titular del derecho
cuando de intereses pluriindividuales se trata, justifica que las posibilidades
de las partes para poner fin al proceso libremente, sin que se haya producido
un auténtico juicio jurisdiccional, se vean limitadas.

De hecho, si se acude al Derecho comparado, se observa que, en los
supuestos en que las normas reguladoras de las acciones colectivas prevén
alguna posibilidad de terminacién anormal del proceso, existe una gene-
ralizada preocupacién porque los actos de disposicién sean debidamente
controlados por el juez®'. Asi ocurre, por ejemplo, en la regulaciéon de las
class action estadounidenses o en el sistema de acciones colectivas previsto
en el ordenamiento juridico brasilefio o en el de los Paises Bajos, entre otros.

Con respecto a la situacién en Espana, la falta de sistema y de sistematica
en lo que a la regulacién de las acciones colectivas se refiere, se manifiesta,
en este punto, en una absoluta falta de regulacion. Asi pues, la LECiv no prevé
nada sobre las posibilidades que las partes del proceso colectivo tienen de
renunciar, allanarse, desistir o transigir.

Ante esta laguna legal existen dos opciones. La primera pasaria por en-
tender que a los procesos colectivos se aplican las normas de los procesos
especiales sobre capacidad, filiacién, matrimonio y menores, cuyo objeto
se considera indisponible, y en los que, expresamente, se priva de efectos a
los actos de renuncia, allanamiento o transaccién (art. 751.1 LECiv). Por otra
parte, la segunda posibilidad consistiria en realizar un esfuerzo hermenéutico
para, aplicando las normas generales de la LECiv en esta materia, llegar a
soluciones razonables, adaptadas a las especificidades de la tutela colectiva.

Pues bien, partiendo de la potencialidad que las soluciones negociadas o
los actos de disposicion podrian tener en el marco de la tutela colectiva, he
decidido optar por la segunda de las dos alternativas referidas. Por eso, a con-
tinuacion, se analizaran individualmente los distintos actos de disposicion que
las partes podrian realizar para poner fin anticipadamente al proceso colectivo.

Asi pues, en primer lugar, estaria la renuncia, que se proyecta sobre el
derecho subjetivo material que fundamenta la pretension y sobre la pretensién
misma, provocando la finalizacién anormal del proceso, mediante la emision
de una resolucién jurisdiccional con todos los efectos de la cosa juzgada,
que impide, por lo tanto, la incoacién de un nuevo proceso sobre el mismo
objeto de la renuncia®.

91 Bujosa (2015), p. 11.

92 GIMENO (2010), pp. 3-16; sobre la polémica en torno a cuél es el verdadero objeto de la renuncia,
véase Perez-CRuz y SEOANE (2011), pp. 409-410.
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La renuncia sélo es admisible cuando proviene del titular del derecho
objeto de la misma, por eso el juez s6lo debe aceptarla cuando se trata de un
conflicto intersubjetivo, debiendo, por el contrario, rechazarla, por resultar
“legalmente inadmisible” (art. 20.1 LECiv), cuando se encuentre comprome-
tido el orden pdblico o se perjudiquen, con este acto, intereses de terceros
(art. 6. 2° Codigo Civil).

Asi pues, tratandose de intereses supraindividuales no cabria renuncia,
por ser estos bienes de naturaleza indisponible, mientras que en el caso de
los derechos individuales homogéneos tampoco seria valida la renuncia reali-
zada por el legitimado para interponer la accién colectiva, sino que tendrian
que ser cada uno de los titulares, individualmente, los que renunciasen a su
derecho, de forma expresa y personal, tal y como viene exigiendo, general-
mente, la jurisprudencia espafola para una renuncia valida®.

En cuanto al desistimiento, ya no esta tan claro si seria admisible o no en
los procesos colectivos. En sentido afirmativo, se pronuncia Carballo Pifieiro%,
trayendo a colacién el art. 2.3 Real Decreto N° 1.828/1999, de 3 de diciembre
de 1999, por el que se aprueba el Registro de Condiciones Generales de la
Contratacion. Segun este precepto, las anotaciones preventivas practicadas en
el ejercicio de una accién colectiva de cesacion, retractacién o declarativa de
condiciones generales, se cancelaran, a instancia de parte interesada, cuando
la acciéon no hubiera prosperado por desistimiento.

Hay que considerar que, en este caso, al contrario de lo que ocurre con
la renuncia, el desistimiento s6lo implica dejacién del ejercicio de la pre-
tensién y, por lo tanto, del procedimiento, sin que dicha dejacién suponga
una disposicion del derecho subjetivo material que permanece intacto®. Por
consiguiente, el desistimiento carece de fuerza de cosa juzgada material, con
lo que no se impide el ejercicio de otra accién colectiva o de las correspon-
dientes acciones individuales en un ulterior proceso (cfr. art. 20.3.1l LECiv).

Como consecuencia de dejar imprejuzgada la cuestion de fondo, el de-
sistimiento puede resultar interesante para el demandante que, debido a la
insuficiencia de pruebas o a las deficiencias en el planteamiento del pleito, se
arriesga a ver desestimada su pretension®. Esta posibilidad, por lo tanto, no
se deberia vedar al demandante de una accion colectiva, cuando encontrase

9 El hecho de que la renuncia sea expresa y personal, viene siendo exigido por la jurisprudencia
del Tribunal Supremo espafiol de forma reiterada (ver, por todas, STS 686/2003, de 30 de junio).

9 CarsaLLO (2009), p. 213.
% Gimeno (2010), pp. 3-17.
% Gimeno (2010), pp. 3-18.
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6bices al éxito de su pretensién, por ejemplo, por carecer de elementos de
prueba suficientes, ya que, en otro caso, se le obligaria a continuar con un
proceso que, previsiblemente terminaria con una sentencia desestimatoria,
con las consecuencias negativas, ya referidas, que tal situaciéon podria acarrear
en el marco de la actual regulacion espanola, impidiéndose volver a plantear
ulteriormente la misma accion, incluso basada en fundamentos diversos.
Ahora bien, para dotarlo de mayores garantias, podria resultar conveniente
que el desistimiento en los procesos colectivos tuviera que ser autorizado por
el Ministerio Fiscal, como ocurre, en los procesos sobre capacidad, filiacion,
matrimonio y menores, por ser su objeto considerado indisponible (art. 751.2
LECiv).

A través del desistimiento, el demandante consigue dejar imprejuzgado
el asunto, que podria volver a plantearse en el futuro, cuando el mismo u
otro legitimado para interponer la accién tuviesen una posicién negociadora
mas fuerte o contasen con pruebas mas concluyentes. Esto deberia tomarse
en consideracién por el juez cuando, en caso de oposicién del demandado
al desistimiento, tuviera que pronunciarse sobre su procedencia, debiendo
ponderar, en tal supuesto, todos los intereses en juego, incluidos los de los
miembros del grupo no personados en el proceso (art. 20.3.11I LECiv).

Por su parte, el Codigo Modelo trata de prevenir desistimientos infundados,
encargando al juez la bisqueda de nuevos legitimados dispuestos a sostener
la pretension en el procedimiento iniciado (art. 3° parr. 4°)%”. Por esta via, el
juez, haciendo un llamamiento dirigido al resto de legitimados para actuar en
el proceso colectivo, podria forzar su continuacion y su terminacion “normal”,
esto es, a través de sentencia.

El contraste que, nuevamente, se observa entre la LECiv y el C6digo Modelo
resulta coherente con el hecho de que, en la regulacién espafiola, los defectos
en la fundamentacién de la demanda o la insuficiencia probatoria puedan
conducir a una sentencia desestimatoria perjudicial para los intereses de
terceros, caso en el cual, el desistimiento serviria para evitar un mal mayor,

7 En una linea similar, en Portugal, el art. 16.3 de la Ley N° 83/95, reguladora del derecho de
participacion procedimental y de accion popular, establece que el Ministerio Fiscal puede sustituir
al demandante en caso de desistimiento, al igual que en casos de transaccion o conducta lesiva
para los intereses en juicio. Segln Gascon (2010), p. 82, el Ministerio Fiscal ejerce, por esta via, un
control sobre el contenido de las transacciones, incluso, llegando, en su caso, a forzar su rechazo
y la continuacién del proceso; Igualmente, en Estados Unidos, las exigencias establecidas para la
aprobacion de una transaccién, se exigen para permitir un desistimiento por parte del demandante
(Rule 23 (e). Federal Rules of Civil Procedure). Asi se consigue evitar acuerdos entre el demandante y
el demandado, que excluyan a la clase, y se materialicen en el proceso colectivo en un desistimiento
formal, que, en la prdctica, deja irresuelto el litigio para los ausentes, a cambio de un trato de favor
para el demandante o para sus abogados.
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con consecuencias indeseables e injustas para la tutela de los derechos del
grupo de afectados. Por el contrario, en el Cédigo Modelo, el control que, de
los presupuestos de admisibilidad de la demanda, realiza el juez y la falta de
vigencia de la prohibicién de mutatio libelli, que impide modificaciones en
la demanda, junto con el régimen de cosa juzgada secundum eventum litis o
secundum eventum probationem, justifica impedir el libre desistimiento por
parte del demandante, buscando nuevos legitimados que sean Ilamados a
hacer valer el interés transindividual en litigio.

En cuanto al allanamiento, que implica la disponibilidad por el deman-
dado del derecho subjetivo o interés material que se discute en el proceso, la
LECiv sefala que no puede contravenir el ordenamiento juridico (art. 19.1),
por lo que, si se realiza en fraude de ley o supone renuncia al interés general
o perjuicio de terceros, se rechazara (art. 21.1 LECiv). El Cédigo Modelo no
dice nada sobre este acto de disposicién, que proviene del demandado, a
pesar de que, a diferencia del ordenamiento juridico espafol, prevé acciones
de clase pasivas, esto es, ejercitadas contra un grupo, categoria o clase. Con
lo que podria plantearse si el allanamiento del demandado se extenderia a
todos los miembros del grupo.

En cualquier caso, en relacién con el allanamiento, simplemente interesa
sefnalar que, conforme a la jurisprudencia reiterada del Tribunal Supremo es-
pafnol en la materia®, cuando existen varios litisconsortes, el allanamiento de
uno no puede afectar al resto. Por eso, si se ejercita una acciéon de cesacion,
por ejemplo, para evitar que una determinada empresa contintde utilizan-
do una especifica clausula en sus contratos, y la entidad se allana, no sera
posible oponer esa sentencia estimatoria a otras entidades que empleen en
sus contratos clausulas andlogas. Por eso, en un supuesto asi, lo procedente
serfa que la ley habilitase al juez para no aceptar el allanamiento y continuar
con el proceso, hasta el dictado de la sentencia, en la que, en aplicacién del
art. 221.2 LECiv, podria manifestarse sobre la extensién de los efectos de
la declaracion de ilicitud a terceros, por ejemplo, a todas las empresas que
empleasen clausulas con un determinado contenido®.

Por ultimo, cabe plantearse si es posible que las partes del proceso
colectivo lleguen a un acuerdo o transacciéon como forma de poner fin a
la controversia. Es decir, cabe cuestionarse si demandante y demandado
podrian alcanzar un pacto que, al igual que la resolucién judicial que pone

% Ver, por todas, la STS de 11 de noviembre de 1996.
9 ARriza (2012), p. 177.
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fin al proceso colectivo, fuese extensible a terceros o gozase de efectos erga
omnes.

Como era de esperar, la regulacion procesal espanola tampoco dice nada
sobre la posibilidad de poner fin al proceso colectivo por medio de una
transaccién. Por su parte, el Codigo Modelo también es bastante parco en
este aspecto, limitandose a sefalar que, en la audiencia preliminar, el juez
intentard la conciliacién entre las partes y que, si esta se obtiene, el acuerdo
al que lleguen sera homologado por el juez constituyendo titulo ejecutivo
(art. 11 parrs. 1°y 4°).

Cabe preguntarse, en primer lugar, si esa conciliacion tendria efectos ul-
tra partes, igual que una sentencia alcanzada tras la celebracion del proceso
colectivo y del procedente juicio jurisdiccional. En este sentido, el Codigo
Modelo sélo dispone que, obtenida la conciliacién en la audiencia preliminar
del proceso colectivo, se recogera esta en sentencia, que constituird titulo
ejecutivo (art. 11° parr. 4°), lo que interpretado conjuntamente con el art. 33,
segln el cual la sentencia estimatoria “hara cosa juzgada erga omnes”, pa-
rece conducir a extender los efectos del acuerdo conciliatorio a terceros, no
litigantes, pero pertenecientes al grupo o categoria en interés del que se litigo.

Asi mismo, dispone el Cédigo Modelo que, “preservada la indisponibi-
lidad del bien juridico colectivo, las partes podran transigir sobre el modo
de cumplimiento de la obligacion” (art. 11 parr. 3°). En este sentido, hay que
convenir con Gascon Inchausti'® en que la indisponibilidad sobre los derechos
supraindividuales es relativa, en tanto que no implica, ineludiblemente, la im-
posibilidad de negociar acuerdos para transigir en relacién con las formas en
que se puede reparar el daino causado al bien supraindividual. Asi pues, aun
cuando el objeto mediato del proceso sea indisponible, las partes procesales
podrian estar facultadas para disponer sobre el modo de solucionar la con-
troversia o de reparar el dafio causado por la conducta lesiva del demandado
sobre ese bien supraindividual indisponible.

Por ejemplo, en un supuesto de dafo ambiental, provocado por una
empresa de hidrocarburos, evidentemente, no cabe que una asociacién para
l[a defensa del medio ambiente renuncie al derecho a un ambiente sano, en
tanto que bien juridico supraindividual perteneciente a un colectivo difuso
y vinculado a valores superiores e irrenunciables, como podria ser la salud
publica. Pero, si que podria ser factible alcanzar un acuerdo sobre la forma
en que se va a reparar el dafio causado, ya través de la constitucion de un
fondo de compensacion para los afectados, ya a través de la implementacién

190 GAscon (2010), pp. 154 y 156.
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de un plan de recuperacién del entorno danado, ya a través de la realizacién
de inversiones vinculadas a la prevencion, etc.

En cualquier caso, es necesario advertir que, cuando se ejercita una accion
de cesacién o inhibitoria en relacién con una actividad considerada ilicita, la
tutela otorgada por este tipo de acciones, consistente en cesar en la conducta
supuestamente ilicita viene, en gran medida, definida por la ley, con lo cual
las posibilidades de transaccién son minimas, sin perjuicio de que se pueda
transigir en relacién con pretensiones acumuladas relativas a las formas de
resarcimiento y/o reparacion.

En Espafa, al no prever nada la legislacién procesal, no estd claro que los
sujetos legitimados para iniciar un proceso colectivo se encuentren, asi mismo,
legitimados para llegar a un acuerdo que sea oponible a terceros. Sobre todo
si se repara en que la imperfecta regulacion espafola establece una suerte de
sistema opt-out, que no requiere que cada miembro del grupo manifieste su
voluntad de adhesién para quedar vinculado al resultado del proceso, pero
tampoco regula una forma concreta para ejercer el derecho de autoexclusion,
mas alla de permitir la personacion individual de los interesados en el proceso,
los cuales, cabe entender que podrian intervenir para manifestar su voluntad
de autoexclusién o de litigar individualmente.

Relacionado con lo anterior, hay que considerar, por otra parte, que la
transaccién, como contrato que es, vincula sélo a las partes que lo suscriben,
sin que nadie pueda contratar en nombre de otro sin su mandato o su auto-
rizacién, salvo que, posteriormente, la persona a cuyo nombre se otorgé el
contrato lo ratifique'®'.

Pues bien, partiendo de la naturaleza contractual de la transaccién ju-
dicial' 'y, en aplicacién de la regla general de relatividad o eficacia inter
partes de los contratos (art. 1257 Cédigo Civil espafiol), parece que, en caso
de que se llegara a una transaccién en el marco de un proceso colectivo,
incluso tras su homologacién judicial, al menos en el caso de los intereses
individuales homogéneos, su contenido sélo podria oponerse a aquellos
terceros, titulares de los derechos en liza, que posteriormente ratificasen el
acuerdo o se adhiriesen a él. No se encuentra fundamento, al menos con
la regulacion vigente en Espafa, para sostener que aquellos miembros del

191 En este sentido, el art. 1259 del Cédigo Civil espanol dispone que “ninguno puede contratar a
nombre de otro sin estar por éste autorizado o sin que tenga por la ley su representacion legal. El
contrato celebrado a nombre de otro por quien no tenga su autorizacion o representacion legal serd
nulo, a no ser que lo ratifique la persona a cuyo nombre se otorgue antes de ser revocado por la
otra parte contratante”.

192 Tamavo (2002), pp. 565-570.
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grupo que no manifiesten su voluntad de autoexclusion del acuerdo que-
daran sometidos al mismo'®.

Esta necesidad de ratificacién seria exigible en cuanto a los intereses plu-
riindividuales, en tanto que susceptibles de apropiacién individual. Por el
contrario, en lo que se refiere a los derechos supraindividuales, pertenecien-
tes de forma indivisible a un colectivo, cabe entender que el legitimado para
defenderlos en el proceso, también lo esta para transigir en relacién con los
mismos, o mas bien, como puntualiza el Cédigo Modelo, en cuanto al modo
de cumplimiento de la obligacion. Este acuerdo tendrd, irremediablemente,
efectos erga omnes, en tanto que la decisién que se adopte en relacién con
el bien supraindividual afectard, ineludiblemente, a todo el grupo o colectivo
titular de aquel. Por eso, para su homologacién judicial, ademds de tomarse
en consideracién los limites que se prevén para cualquier transaccién, cuales
son la ley, el interés general y los derechos de terceros, el juez debera des-
plegar un riguroso control sobre el contenido del acuerdo, para asegurarse
de que su efecto reparador satisface al colectivo o grupo de interesados.

Cabe sefalar que, como regla general, en los procesos civiles en los que
rige el principio dispositivo, el control judicial que se despliega para homologar
una transaccion suele ser, mas bien, de caracter formal. En aplicacién de la
regulacion espafola, el juez se limita a constatar la capacidad y el poder de
disposicién de las partes (art. 415.1 Il LECiv), extremos que no suelen pre-
sentar dudas cuando los litigantes son titulares de los derechos en liza y tales
derechos son esencialmente privados, pero que pueden ser problematicos
en un proceso colectivo. Ademas, el juzgador, al valorar el acuerdo, debe
asegurarse de que no vulnera ninguna prohibicién legal, que no contraviene
el interés general y que no perjudica a terceros (art. 19.1 LECiv). Descartados
estos incumplimientos, el juez procederd a homologar la transaccién (art. 19.2
LECiv).

En las acciones colectivas, sin embargo, no es suficiente un control for-
mal sobre los extremos indicados, sino que el juez debe examinar, de forma
mas activa, rigurosa y prudente, el contenido del acuerdo, de tal forma que
se valore su potencial reparador para los bienes supraindividuales afectados
y que se impida cualquier pacto que pueda menoscabar los derechos de los
terceros titulares de los bienes en liza.

193 Otra parece ser la solucion del Cédigo Modelo, al sefialar que, obtenida la conciliacién en la
audiencia preliminar del proceso colectivo, se recogera esta en sentencia, que constituira titulo
ejecutivo (art. 11° parr. 4°), lo que interpretado conjuntamente con el art. 33, segln el cual la sentencia
estimatoria “hard cosa juzgada erga omnes”, parece predicar un efecto ultra partes del contenido
del acuerdo alcanzado en el proceso.
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Asi pues, considerando el valor intrinseco que se vincula a algunos de
los intereses en juego en los procesos colectivos e, incluso, en ocasiones, su
cercania a los intereses publicos o generales, es entendible que el juez os-
tente el poder-deber de controlar el concreto contenido de los acuerdos que
puedan llegar a alcanzarse, asi como su incidencia en la efectiva tutela de
los bienes o derechos que pretenden protegerse jurisdiccionalmente a través
del proceso colectivo.

Por otra parte, el juez no sélo debe de atender a la adecuacion del
acuerdo o a su razonabilidad, sino que tendrd que asegurarse, asi mismo,
de que respetan las garantias procesales, tanto de las partes formales como
de los miembros ausentes del grupo o clase'®. Asi pues, segin Armenta Deu
“el control judicial y su intensidad es de hecho una de las cuestiones clave
desde el punto de vista europeo, ya que se considera que entre las garantias
jurisdiccionales figura velar por la justicia (fairness) de la resolucion, cen-
trada en buena medida en que no se vulneren los derechos de audiencia y
de defensa”'®. Evidentemente, al afectar el acuerdo a derechos de terceros,
ajenos a la negociacion y a la aprobacion del mismo, el juez debe de estar
especialmente atento para prevenir fraudes o abusos que se materialicen en
la desproteccién o el perjuicio de los derechos de tales terceros ausentes'®.

Ambos controles, el relativo al contenido del acuerdo y el tendente a con-
trolar que se han cumplido con las garantias de comunicacion, notificacién y
posibilidad de audiencia a los interesados ya para desvincularse del acuerdo
o para adherirse al mismo, ya para realizar aportaciones u objeciones, son
necesarios en todos los procesos colectivos.

Ahora bien, en el caso de procesos sobre bienes juridicos supraindividua-
les, las facultades judiciales de control se centraran, sobre todo, en verificar
que el contenido del acuerdo es apto para reparar el dano causado al bien
juridico lesionado. Por el contrario, en los procesos en los que se ventilan
derechos pluriindividuales o individuales homogéneos, el control del juez
ha de centrarse, sobre todo, en asegurar que se respetan las garantias de au-
diencia de los titulares individuales de los derechos en litigio, siempre que

104 En el control judicial de una transaccion o un desistimiento, el juez federal norteamericano debe
controlar que concurren los siguientes requisitos: fairness, reasonableness and adequacy (Rule 23
(e) (2) Federal Rules of Civil Procedure.

105 ARMENTA (2013 b), pp. 39-40.

106 Seglin GAscON (2010), p. 66, la experiencia norteamericana demuestra que para prevenir fraudes y
abusos que perjudiquen a los miembros de la clase ausentes, el elemento determinante es el control
judicial de la transaccién, que ha ser real y efectivo, cerciorandose de que el contenido de lo pactado
no lesiona injustamente derechos legitimos.
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estos resulten determinables. De hecho, en este Gltimo caso, el control sobre
el contenido del acuerdo que debe realizar el juez debe complementarse,
necesariamente, con el control difuso desplegado por los titulares de tales
derechos individuales homogéneos, a los que habra de darse una oportunidad
real y efectiva de ser escuchados'?”.

La distincion entre las formas de control que deben desplegarse en los
procesos colectivos, segin los intereses en litigio sean supraindividuales o
pluriindividuales, se justifica por el hecho, tantas veces referido, de que, en
relacién con los supraindividuales no cabe ejercicio de titularidad en senti-
do estricto o en el sentido tradicional del término, mientras que, tratdndose
de bienes pluriindividuales, la titularidad individual sobre los bienes resulta
indiscutible, aun cuando se tutelen jurisdiccionalmente de forma colectiva
o colectivizada.

Para el despliegue de los controles sobre el contenido de los acuerdos,
tomando como referencia la perspectiva comparada, tanto Gascén Inchausti
como Armenta Deu proponen acudir a dos concretos instrumentos. Por una
parte, la designacion de peritos de oficio y, por otra, la celebracién de una
audiencia para dar voz a los terceros interesados en el resultado del litigio'*.

Asi pues, en Espafa, si se opta por permitir la transaccién en procesos
colectivos, existiria otro motivo para prever la posibilidad de designar peritos
de oficio, a fin de que puedan auxiliar al juez en la comprensién y valoracién
del contenido de los acuerdos alcanzados por las partes del proceso, asi como
en la evaluacién de su potencialidad reparadora, para todos o, al menos,
para la mayor parte de los interesados. En este punto, como en tantos otros,
el Cédigo Modelo lleva ventaja, al prever, como regla general, la posibilidad
de designar peritos de oficio.

Igualmente, seria conveniente regular la celebracién de una audiencia, a
la que serian citados los interesados en el resultado del proceso y en la que
podrian realizar aportaciones u objeciones al contenido o a la aprobacién del
acuerdo'®. Aqui, nuevamente, habria que distinguir entre los procesos sobre

197 GAscoN (2010), p. 195.

198 GascON (2010), pp. 194-197; en la misma linea, ARMENTA (2013 b), pp. 38-39, también apuesta
por la audiencia a los interesados y el nombramiento de peritos.

199 Para la regulacion de esta vista o audiencia se podria tomar como referencia la fairness hearing
americana, que aparece prevista en la Rule 23 (e) (2). Asi pues, en Estados Unidos, para la aprobacién
judicial de una transaccion es necesario que el juez certifique que esta es justa, razonable y adecuada
(fair, reasonable and adequate), para lo cual se celebrara una audiencia ante el tribunal, en la que
la parte demandante tendra que convencer al juez de que, efectivamente, el acuerdo cumple tales
requisitos. La celebracién de esta audiencia se comunica a todos los miembros de la clase para que
puedan acudir a ella y, en su caso, formular objeciones, exigiéndose para ello que, previamente,
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derechos plurindividuales y supraindividuales, ya que, en los primeros seria
necesario citar a esa audiencia a todos los titulares de los derechos discutidos
y, en la medida de lo posible, acudir a formas de notificacion personal, sin
que, en otro caso, parezca justificado extenderles los efectos del acuerdo,
salvo que voluntariamente se adhieran a él. Por el contrario, en el caso de
bienes o intereses supraindividuales, la intervencién en esa audiencia podria
limitarse a determinados organismos o entidades representativos de los inte-
reses en liza''’.

El tema es tan interesante como complejo, por lo que no es posible ana-
lizarlo de modo exhaustivo en este trabajo. Basta con sefialar aqui que la
posibilidad de llegar a acuerdos en el proceso colectivo, con una regulacién
adecuada, que establezca claramente los poderes del juez para controlar el
contenido del acuerdo y que permita a los terceros interesados, no personados
en el proceso, adherirse y aprovecharse del mismo, podria presentar un enorme
potencial, en tanto que forma agil y eficaz de resolucién de los conflictos de
naturaleza colectiva.

6. Conclusiones

1. El proceso civil tradicional, pensado para resolver conflictos individuales,
no sirve para tutelar de forma eficaz los intereses de grupo. El motivo radica
en que las caracteristicas del proceso colectivo chocan con lo mas profundo
del proceso civil, entendido como forma de resolucién de un conflicto inter-
subjetivo, planteado por un sujeto que se presenta como titular del derecho
en liza. De esto se deduce que los intereses supraindividuales o individuales
homogéneos demandan una tutela especificamente colectiva, instrumenta-
lizada a través de un proceso, el colectivo, regido por principios propios e
integrado por instituciones propias.

2. Los principios procesales denominados estructurales o juridico-naturales,
bdsicamente, los de igualdad de armas, audiencia y contradiccién, han de
seguir rigiendo en los procesos colectivos, en tanto que son esenciales e

hayan anunciado por escrito su oposicién, en un plazo preclusivo sefalado al efecto. Sobre esta
audiencia, véase Gascon (2010), pp. 57-61; también Loprez (2011), pp. 60y 115.

110 En este sentido, sostiene Gascon (2010), pp. 163-164, al hilo de la posibilidad de transaccién en
los procesos colectivos que, en un proceso en el que se pretenda la tutela de bienes supraindividuales,
si antes de aprobarse la transaccion alcanzada entre demandante y demandando, se celebrase una
audiencia, a ella deberian de poder asistir cualesquiera entidades legitimadas para el ejercicio de la
accion, resultando dudosa la necesidad de permitir la participacion en esta audiencia de consumidores
a titulo individual, en tanto que no tendrian pretensiones propias que sostener y siempre podrian
trasladar sus objeciones y/o alegaciones a través de alguna de las entidades legitimadas para ejercitar
la accién.
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irrenunciables en cualquier proceso judicial. Por lo tanto, el proceso colectivo,
sin perder de vista sus concretas funcionalidades y finalidades, debe de cons-
truirse normativamente, de tal modo que sea respetuoso con estos principios.
En este caso, el proceso colectivo ha de adaptarse a tales maximas.

3. El principio dispositivo, al contrario que los principios procesales
juridico-naturales, no es trasversal y aplicable a cualquier proceso judicial,
sino que se afirma en el proceso civil, en tanto que vinculado a los derechos
materiales que subyacen, generalmente, en la relacion procesal civil, de natu-
raleza privada y disponible. Por eso, dado que en los procesos colectivos, los
derechos e intereses en liza ya no son estrictamente privados, ubicandose en
la frontera entre lo publico y lo privado, es necesario matizar o reinterpretar
este principio, a la luz de las implicaciones y los efectos que despliega la tu-
tela colectiva, incluso para terceros no litigantes. Y otro tanto cabe afirmar en
relacién con el principio de aportacién de parte. En este caso, es el principio el
que debe adaptarse a la idiosincrasia de la tutela colectiva, y no a la inversa.

4. Las principales causas justificativas de las restricciones del principio
dispositivo en las acciones colectivas se vinculan, por una parte, a la rele-
vancia de los intereses en juego para la sociedad en su conjunto y, por otra,
a los efectos que para terceros, no litigantes, puede tener el resultado del
proceso colectivo. Asi pues, parte de los poderes del juez se justifican por
la necesidad de tutelar los derechos de los miembros del grupo o colectivo
ausentes en el proceso.

5. Las matizaciones que esta [lamado a sufrir el principio dispositivo en
los procesos colectivos se traducen en un incremento de los poderes del
juez, tanto en sus posibilidades para dirigir formalmente el proceso de forma
flexible, como en el incremento de sus facultades de direccion material del
mismo. Esta transformacién se manifiesta a lo largo de todo el iter procesal,
afectando a la admisién de la demanda, a la eleccién de la tutela a otorgar,
a la determinacién del objeto procesal tanto desde el punto de vista objetivo
como subjetivo, asi como a la terminacién anormal del proceso, ya por acuerdo
o allanamiento del demandado, ya por desistimiento del actor.

6. Los acuerdos que las partes pueden alcanzar, como forma de poner fin
al proceso colectivo, seran controlados por el juzgador, tanto en lo que se
refiere a su contenido como a su forma de consecucion. A tal fin, puede resul-
tar necesario acudir a la designacién de peritos de oficio, que ayuden al juez
a valorar el potencial reparador del acuerdo, asi como arbitrar mecanismos
que permitan a los titulares de los bienes en liza, manifestar lo que tengan por
conveniente en relacion con la transaccion a homologar. Tratdndose de intere-
ses individuales homogéneos sera necesario que cada titular, no demandante,
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ratifique o se adhiera al acuerdo para poder oponérselo de forma legitima si
pretendiere iniciar un proceso de reclamacién individual.

7. El principio de aportacion de parte que en los procesos civiles tradicio-
nales viene a excluir o reducir a la minima expresion la iniciativa probatoria
del juez, en los procesos colectivos, mas alla de cuestiones ideoldgicas,
también demanda restricciones, que pasan por otorgar facultades al juzgador
para acordar pruebas de oficio que complementen la actividad probatoria
de las partes, asi como para distribuir las cargas probatorias en funcién de
la accesibilidad de las pruebas por las partes. Obviamente, el juez no podra
introducir hechos nuevos en la contienda procesal, pero debe poder acordar
de oficio determinados medios de prueba para tomar una decisién lo mas
fundada posible, ademds de advertir a las partes sobre la insuficiencia de las
pruebas por ellas propuestas.

8. La justificacién de las limitaciones en la iniciativa probatoria de parte
se encuentra en las mismas razones que conducen a una matizacién general
del principio dispositivo en los procesos colectivos. Principalmente, en la
relevancia social de los intereses en juego y en el hecho de que terceros, no
partes, vayan a resultar, directa o indirectamente, afectados por el resultado
del proceso. Ambas circunstancias desaconsejan que sea el demandante el
que asuma en exclusiva todas las cargas procesales, en tanto que el éxito o
fracaso de la pretension desplegard efectos que trascienden su esfera juridica
individual.

9. La falta de regulacion de un auténtico sistema de tutela colectiva en
Espafa resulta ciertamente preocupante. La introduccion de preceptos aisla-
dos que, solo fragmentariamente, regulan aspectos concretos de las acciones
colectivas, en una ley, como la LECiv, que responde a principios no solo
distintos, sino en ocasiones antagénicos a los que debieran informar la tutela
colectiva, crea asistematicidades y, sobre todo, dificulta la prestacion de una
efectiva tutela judicial de los derechos colectivos o de grupo.

10. De lege ferenda, se propone la regulacion, en Espaia, de un auténtico
sistema de procesos colectivos, los cuales, en vista de su singularidad, debe-
rian de figurar entre los procesos especiales del libro IV de la LECiv, en donde
aparecen reglamentados los denominados procesos inquisitivos o necesarios,
sobre capacidad, filiaciéon, matrimonio y menores, que responden a principios
opuestos a los del proceso civil tradicional, en ocasiones mas acordes con los
que han de informar la tutela colectiva. Pues bien, en el desempeno de esta
ineludible tarea, el Codigo Modelo de procesos colectivos para Iberoamérica
puede y debe servir de referente e inspiracién al legislador espanol.

11. Entre tanto tal reforma legal no se produzca, la solucién para tutelar
de forma efectiva los derechos de grupo pasa por interpretar las disposiciones
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de la LECiv a la luz del art. 24.1 de la Constitucién Espafola, segtn el cual
“Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y
tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos (...)". Pues bien,
a tal fin, sera preciso que en los procesos colectivos el juez esté especialmente
atento para prevenir fraudes, al igual que el Ministerio Fiscal, que debe per-
sonarse en todos los procesos de esta naturaleza. Ademas, seria conveniente
que, en este tipo de procesos, se hiciera uso de aquellas posibilidades de
advertencia a las partes que la LECiv recoge en materia de prueba y que, en
la practica, no suelen ser utilizadas por los tribunales en los proceso civiles
de interés exclusivamente individual. Por dltimo, también seria conveniente
que, en general, las normas procedimentales se interpretasen de forma flexible
y abierta, siempre con el limite del respeto al principio contradictorio y al
principio de igualdad de armas.
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