Capitulo 8

Acciones colectivas de cesacidn en interés
general de los consumidores y proteccion

de datos personales. Un estudio desde la
perspectiva de la competencia
judicial internacional

JosE IGNACIO PAREDES PEREZ

I. DELIMITACION DEL OBJETO DE ESTUDIO

El presente trabajo tiene como objeto el analisis de los problemas de cali-
ficacion y las dificultades de articulacion que plantean las acciones colecti-
vas de cesacion de la Directiva 2020/1828/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 25 de noviembre de 2020, relativa a las acciones de repre-
sentacion para la proteccion de los intereses colectivos de los consumido-
res (DAR)', en relacién con las reglas generales que regulan la competencia
judicial internacional (CJI) en el marco del Reglamento (UE) 1215/2012 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo
a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resolucio-
nes judiciales en materia civil y mercantil* (RBI bis), y en el marco de las
reglas especificas previstas en el art. 79.2 del Reglamento (UE) 2016/679,
de 27 de abril de 2016, general de protecciéon de datos® (RGPD), en litigios
en los que la responsabilidad de un empresario/responsable nace por el

1. Directiva 2020/1828/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre
de 2020 relativa a las acciones de representacién para la proteccién de los intereses
colectivos de los consumidores, y por la que se deroga la Directiva 2009/22/CE (DO
L 409, de 4 de diciembre de 2020).

2. DOUE L 351, de 20 de diciembre de 2012.

3. Reglamento 2016/679/UE del Parlamento Europeo y del Consejo 27 de abril de 2016
relativo a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de
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incumplimiento simultaneo de la normativa de proteccién al consumidor
y la normativa de proteccién de datos personales. En este orden de ideas,
debe comenzarse sefialando que la Agenda Digital, como uno de los pila-
res basicos de la Estrategia 2020 de la Comisién Europea, ha permitido
una novedosa intercomunicacion entre la proteccion de datos personales
y la proteccién de los consumidores en la contratacion. Esta comunicaciéon
reciproca se relaciona, entre otros muchos motivos, por la informacién
personal que los usuarios facilitan a los proveedores para el acceso a los
contenidos y servicios digitales que estos suministran. No en vano, el sos-
tenimiento de servicios gratuitos, ampliamente extendidos en los modelos
de empresas de Internet, se relaciona con la obtencién de ingresos a partir
de la informacién personal que los usuarios facilitan para poder hacer uso
de esos servicios gratuitos y que los titulares de estas empresas explotan
comercialmente, por ejemplo, a través de la cesion a compaiiias de publi-
cidad o de marketing®. Precisamente a esta realidad econémica responde,
en el marco de la contratacion con consumidores, la Directiva 2019/770/
UE (DCSD)’, de 20 de mayo de 2019, relativa a determinados aspectos de
los contratos de suministro de contenidos y servicios digitales® (DCSD),
pues al tiempo que reconoce que la protecciéon de datos es un derecho
fundamental, garantiza que los consumidores, cuando no pagan un pre-
cio pero facilitan datos personales al empresario, también tengan dere-
cho a los remedios legales establecidos en caso de incumplimiento o de

datos personales y a la libre circulaciéon de estos datos y por el que se deroga la Direc-
tiva 95/46/CE (DO L 119, de 4 de mayo de 2016).

4. Cfr. DE MIGUEL ASENSIO, P.A., Derecho privado de Internet, Cizur Menor, 5.7 ed.,
Civitas-Thomson Reuters, 2015, pp. 294-295.

5. Directiva 2019/770/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de
2019, relativa a determinados aspectos de los contratos de suministro de contenidos
y servicios digitales (DO L 136, de 22 de mayo de 2019). La DCSD ha sido transpuesta
al ordenamiento juridico espafiol a través del Titulo VIII (art. decimosexto) del Real
Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril, de transposiciéon de directivas de la Unién Euro-
pea en las materias de competencia, prevencién del blanqueo de capitales, entida-
des de crédito, telecomunicaciones, medidas tributarias, prevencién y reparacién de
dafnos medioambientales, desplazamiento de trabajadores en la prestacién de servi-
cios transnacionales y defensa de los consumidores (BOE nuim. 101, de 28 de abril
de 2021). La DCSD complementa la Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo de 25 de octubre de 2011, sobre los derechos de los consumidores (DO
L 304, de 22 de noviembre de 2011) que armoniza principalmente las disposiciones
relativas a los requisitos de informacién precontractual y contractual, y el derecho
de desistimiento de los contratos a distancia, entre los que se encuentran los contra-
tos de suministros de contenidos y servicios digitales cubiertos por la DCSD, tras la
reforma por la Directiva 2019/2161/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 27
de noviembre de 2019, en lo que atafie a la mejora de la aplicaciéon y la modernizacién
de las normas de proteccién de los consumidores de la Unién (DO L 327, de 18 de
diciembre de 2019).

6. DOUE L 136, de 22 de mayo de 2019.
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cumplimiento defectuoso del proveedor de contenidos y servicios digita-
les que entren dentro de su ambito de aplicacion.

En efecto, la finalidad de la DCSD es armonizar plenamente las normas
sobre la conformidad de los contenidos o servicios digitales con el con-
trato (arts. 5 a 12), las medidas correctoras en caso de falta de conformidad
o de incumplimiento en el suministro (arts. 13 y 14) y las modalidades
para exigir dichas medidas correctoras, asi como la modificacién de los
contenidos o servicios digitales (art. 19). Si bien, en la medida en que el
ejercicio de las actividades que entran en el &mbito de aplicacién de la
DCSD puede suponer la cesion y el tratamiento de datos personales por el
empresario, la licitud del tratamiento se subordina al cumplimiento de las
obligaciones y requisitos previstos en el RGPD’. En particular, atendiendo
al ambito de la aplicaciéon de la DCSD (art. 3.1), el RGPD serd aplicable a
los contratos en los que el empresario suministra contenidos o servicios
digitales al consumidor y este paga o se compromete a pagar un precio
maés datos personales, como a los contratos en los que el empresario sumi-
nistra contenidos o servicios digitales al consumidor y este no paga un
precio, pero a cambio facilita datos personales en el momento en que se
celebra el contrato o en un momento posterior®, salvo cuando los datos
personales facilitados por el consumidor sean tratados exclusivamente
por el empresario con el fin de suministrar los contenidos o servicios digi-
tales o para permitir que el empresario cumpla los requisitos legales a
los que estd sujeto, y el empresario no trate esos datos para ningin otro
fin’. No obstante, la interconexion entre la esfera normativa del RGPD y
la DCSD no se reduce solo a lo que se ha dado en llamar la “contractuali-
zaciéon” del derecho fundamental a la proteccion de datos™, a través de la

7. Reglamento 2016/679/UE del Parlamento Europeo y del Consejo 27 de abril de 2016
relativo a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de
datos personales y a la libre circulacién de estos datos y por el que se deroga la Direc-
tiva 95/46/CE (DO L 119, de 4 de mayo de 2016).

8. Junto a los requisitos de lealtad y transparencia del tratamiento, en lo que concierne
a la licitud, debera concurrir una de las bases de las previstas legalmente en el art.
6.1 RGPD. A este respecto, en relacion con el principio de licitud del tratamiento y
su incidencia en los contratos amparados en la DSCD, vid. GARCIA PEREZ, R.M.,
“Bases juridicas relevantes del tratamiento de datos personales en la contratacién
de contenidos y servicios digitales”, CDT, nam. 1, 2020, pp. 875-907. Por ejemplo,
en relacién con el consentimiento del interesado como base legitimadora (art. 6.1.a
RGPD) y los requisitos de conformidad previstos en el art. 4.11 RGPD al tiempo de la
celebracién del contrato, vid la STJUE de 11 de noviembre de 2020, as. C-61/19 Orange
Romania SA (ECLI:EU:C:2020:901).

9. Vid., a este respecto, los cdos. 24 y 25 DSCD.

10.  Cfr. DE FRANCESCHI, A., La circolazione dei dati peronali tra privacy e contratto, Napo-
les, Edizioni Scientifiche Itahane 2017, p. 9; GARCIA PEREZ, R.M., “Bases juridicas
relevantes...”, loc. cit., pp. 884-885.
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contraprestaciéon no dineraria en forma de datos personales, sino también
a la intercomunicacion entre sus respectivos regimenes juridicos', habida
cuenta de que, en unos casos, el ejercicio por el consumidor de los dere-
chos reconocidos en la DCSD puede dar lugar a un cambio significativo
de los fundamentos juridicos del tratamiento previstos en el RGPD", ,
en otros, la infraccion de las obligaciones del RGPD comporta importante
consecuencias civiles en los contratos comprendidos en la esfera de apli-
cacion de la DCSD®.

Por otra parte, junto a la intercomunicacion entre los respectivos regi-
menes juridicos, conviene también tener presente la interaccién entre la
esfera de aplicacion del RGPD y la DCSD, y ello a pesar de tener bases
juridicas distintas'. Asi, en lo que atafie a la esfera personal, el trata-
miento de datos relacionados con los contratos comprendidos en la esfera
de aplicaciéon de la DCSD implica que el responsable a los efectos del
RGPD (persona fisica o juridica que determina los fines y medios del tra-
tamiento), se identifique con el empresario que suministra contenidos y
servicios digitales al consumidor, incluidos los prestadores de platafor-
mas (cdo. 18 DCSD), y que el interesado, en el sentido del RGPD, sea el
homologo del consumidor a los efectos de la DCSD (persona fisica que, en
relacién con los contratos regulados por la presente Directiva, actda con
un proposito ajeno a su actividad comercial, empresa, oficio o profesion).
Por ello, en la medida en que el RGPD tiene por objeto la proteccién de
la informacién sobre toda persona fisica identificada o identificable (“el

11.  Vid. LOHSSE, S., SCHULZE, R., y STAUDENMAYER, D., (eds.) Data as counter-perfo-
mance-contract law 2.0?, Baden-Baden, Nomos, 2020, passim.

12. Vid. CAMARA LAPUENTE, S., “Resolucién contractual y destino de los datos y
contenidos generados por los usuarios de servicios digitales”, CDT, nam. 1, 2020,
pp. 838-862.

13.  Vid. cdo. 48 DCSD: “Por ejemplo, si el empresario de una aplicacion de compra en linea no
adopta las medidas previstas en el Reglamento (UE) 2016/679 para la seguridad del trata-
miento de los datos personales del consumidor y, como consecuencia de ello, los datos de la
tarjeta de crédito del consumidor quedan expuestos a programas maliciosos o programas espia,
esa omision también podria constituir una falta de conformidad de los contenidos o servicios
digitales en el sentido de la presente Directiva, ya que el consumidor puede razonablemente
esperar que una aplicacion de este tipo tenga habitualmente caracteristicas que impidan que
se revelen los datos de los pagos. Cuando los hechos que den lugar a un incumplimiento de
los requisitos del Reglamento (UE) 2016/679 constituyan también una falta de conformidad
de los contenidos o servicios digitales con los requisitos subjetivos u objetivos de conformidad
establecidos en la presente Directiva, el consumidor debe tener derecho a las medidas correcto-
ras por falta de conformidad previstas en la presente Directiva, a menos que el contrato ya sea
nulo o anulable en virtud del Derecho nacional”.

14. Labasejuridica dela politica de proteccién de datos se encuentra en el art. 8.1 CDFUE
y enel art. 16.1 TFUE. La politica de proteccion de los consumidores tiene como base
juridica el art. 38 CDFUE y el art. 169 TFUE.
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interesado”), el consumidor que celebre un contrato de suministro de con-
tenidos o servicios digitales, no solo se beneficia del régimen especifico
de proteccién de la DCSD, en relacién con la conformidad de los conte-
nidos o servicios digitales con el contrato y las medidas correctoras en
caso de falta de conformidad o incumplimiento del suministro, sino que,
ademas, en la medida en que dicho contrato implique el tratamiento de
sus datos personales, disfruta también de la proteccion que le otorgan las
disposiciones del RGPD como interesado. Asimismo, existe una clara con-
cordancia entre la esfera de aplicacion espacial de la DCSD y del RGPD,
determinada por el fundamento de sus disposiciones. En lo que atafie a
la DCSD, en la medida en que su fundamento es generar unas condicio-
nes similares de competencia para las empresas en el &mbito del mercado
interior europeo, garantizando a los consumidores residentes en la Unién
un mejor acceso a los contenidos y servicios digitales, la aplicabilidad de
sus disposiciones se extiende a cualquier empresa que ejerza su actividad
en él, con independencia de que esté o no establecida en un Estado miem-
bro. Por su parte, el RGPD (art. 3) delimita la esfera de eficacia espacial
de sus disposiciones también en atencion a la proteccion de los interesa-
dos que residan en la Union, resultando de aplicacién al tratamiento de
datos personales en el contexto de las actividades de un establecimiento
de responsable o del encargado en la UE, independientemente de que el
tratamiento tenga lugar en la Unién o no, y al tratamiento de datos perso-
nales por parte de un responsable o encargado no establecido en la Unidn,
cuando las actividades de tratamiento estén relacionadas con la oferta de
bienes o servicios a dichos interesados en la Unién, independientemente
de si a estos se les requiere su pago, o el control de su comportamiento en
la medida en que este tenga lugar en la Unién®.

En linea con lo anterior, resulta del todo razonable que los &mbitos de
la proteccion de datos y la proteccion del consumidor se relacionen tam-
bién en el &mbito de la defensa de los intereses colectivos, como queda de

15. En este sentido, el cdo. 23 RGPD se encarga de explicitar que para determinar si
dicho responsable o encargado ofrece bienes o servicios a interesados que residan
en la Unién, debe determinarse si es evidente que el responsable o el encargado pro-
yecta ofrecer servicios a interesados en uno o varios de los Estados miembros de la
Unioén. Si bien la mera accesibilidad del sitio web del responsable o encargado o de
un intermediario en la Unién, de una direcciéon de correo electrénico u otros datos
de contacto, o el uso de una lengua generalmente utilizada en el tercer pais donde
resida el responsable del tratamiento, no basta para determinar dicha intencién, hay
factores, como el uso de una lengua o una moneda utilizada generalmente en uno
o varios Estados miembros con la posibilidad de encargar bienes y servicios en esa
otra lengua, o la mencién de clientes o usuarios que residen en la Unién, que pueden
revelar que el responsable del tratamiento proyecta ofrecer bienes o servicios a inte-
resados en la Unién.

355



LA PROTECCION DE LAS TRANSMISIONES DE DATOS TRANSFRONTERIZAS

manifiesto en la DAC, imponiendo el mandato a los Estados miembros a
establecer, o tener previsto, al menos un mecanismo procesal efectivo que
permita a las entidades habilitadas conforme a la DAC a presentar accio-
nes colectivas ante los tribunales para obtener medidas de cesacién y/o
de reparacion frente a las conductas de empresarios infractoras de las dis-
posiciones del Derecho de la Unién recogidas en el Anexo I, entre las que
se encuentran la DCSD y el RGPD*. En lo que atane a las acciones colecti-
vas de cesacion, el hecho de que la actividad del tratamiento de datos esté
relacionada con el suministro de contenidos y servicios digitales, en vir-
tud de alguno de los contratos comprendidos en la esfera de la DCSD, la
inclusién del RGPD en el Anexo I DAR posibilita la consideracién de los
titulares de datos también como consumidores de conformidad con esta
Directiva, y, por lo tanto, que una entidad habilitada conforma a la DAR
pueda solicitar la cesacién o, cuando proceda, la prohibicién de la prac-
tica del empresario/responsable que infrinja las disposiciones del RGPD
durante el suministro de los contenidos y servicios digitales.

Asi las cosas, a partir de estas ideas iniciales, comenzaré el trabajo ana-
lizando el régimen juridico de las acciones colectivas de cesacion en la
DAR, y el alcance de las acciones de representacion previstas en el art. 80
RGPD con el objeto de aclarar en qué medida pueden afectar por razén de
la especialidad a los mecanismos procesales de la DAR, y, posteriormente,
la relacion de las reglas de CJI con las reglas especiales del art. 79.2 RGPD,
con el fin de poder identificar el alcance material y territorial de los fueros
que recoge la citada disposicién, y, de este modo, determinar los foros de
competencia aplicables a las medidas colectivas de cesacion por infrac-
cién de la DCSD y a las medidas colectivas de cesaciéon por infraccion del
RGPD. Finalmente, abordaré el estudio de los problemas de calificaciéon
que plantean las acciones colectivas de cesacion, a los efectos de la apli-
cacion material del RBI bis y del art. 79.2 RGPD, y la adecuacién de los
foros de competencia con los objetivos de la DAR, en funcién de que se
soliciten en una sola demanda o que, junto a la pretension de cesacion, se
acumulen medidas de representacion resarcitorias.

16. Enesta direccion se incardina el mandato que efectta el art. 21.1.d DCSD a los Estados
miembros, en relacion con las acciones colectivas de cesacion que tienen por objeto
proteger el interés general de los consumidores, para que uno o mas de los organismos
mencionados en la citada disposicién puedan emprender acciones ante los 6rganos
jurisdiccionales o ante los organismos administrativos competentes para garantizar el
cumplimiento de las disposiciones nacionales de transposicién de la presente Direc-
tiva. Como una manifestacion méas de la interaccion en andlisis, junto a las entidades
publicas y privadas con interés legitimo para actuar en defensa de la proteccién de los
consumidores, el art. 21.1.d DCSD incluye también a las entidades, organizaciones o
asociaciones sin dnimo de lucro, activas en el &mbito de la proteccién de los derechos
y libertades de los titulares de los datos, tal como se definen en el art. 80 RGPD.
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II. LA DIRECTIVA (UE) 2020/1828 RELATIVA A LAS ACCIONES
DE REPRESENTACION

1. MEDIDAS DE CESACION EN INTERES GENERAL DE LOS
CONSUMIDORES

Como ya se ha indicado, entre los elementos determinantes de la sig-
nificativa interaccion entre la proteccién al consumidor en la contratacion
y la proteccién de datos personales, destaca la adopcién de la DAR para
introducir mecanismos procesales que permitan el ejercicio de acciones de
representacion de cesacion y resarcitorias frente a las conductas de empre-
sarios infractoras de las disposiciones del Derecho de la Unién recogidas
en el Anexo I, entre las que se encuentran la DCSD y el RGPD". Concre-
tamente, a los efectos del presente estudio, se debe resefar que las accio-
nes de representaciéon de la DAR se aplican contra cualquier infraccién
de las disposiciones de los actos legislativos que protejan exclusivamente
los intereses de los consumidores, entendiendo por estos los intereses
de toda persona fisica que acttie con fines ajenos a su propia actividad
comercial o profesion, independientemente de si se hace referencia a ellos
como consumidores o como titulares de datos. En este orden de consi-
deraciones, como punto de partida, se ha de comenzar indicando que la
DAR establece una armonizacién de minimos con el objetivo principal de
contribuir al buen funcionamiento del mercado interior y a una compe-
tencia mas leal, potenciar la confianza de los consumidores y crear unas
condiciones equitativas para los empresarios que ejerzan su actividad en
el mercado interior’®, garantizando que en todos los Estados miembros

17. Partiendo de la armonizacién de minimos de la Directiva 2009/22/CE (como
la DAR), la STJUE de 29 de julio de 2019, as. C-40/17 Fashion ID GmbH & Co. KG
(ECLI:EU:C:2019:629), tuvo la ocasién de declarar que en absoluto se oponia a los
objetivos de dicha Directiva que, durante la vigencia de la Directiva 95/46/CE, un
Estado miembro hubiera establecido en su normativa nacional la posibilidad de que
una asociaciéon de consumidores pudiese ejercitar acciones colectivas de cesacién
contra el presunto infractor de la proteccién de los datos personales. Vid. PERARO,
C., “Legittimazione ad agire di un’associazione a tutela dei consumatori e diritto alla
protezione dei dati personali a margine della sentenza Fashion ID”, RDIPP, nim. 4,
2019, pp. 982-999.

18. Lo que justifica que el art. 114 TFUE sea la base juridica de la DAR, en cuanto ins-
trumento europeo al servicio de la realizacién del mercado interior. En este contexto,
se ha de indicar que el antecedente de la DAR se encuentra en un instrumento de
soft law, la Recomendacién de la Comision, de 11 de junio de 2013, sobre los prin-
cipios comunes aplicables a los mecanismos de recurso colectivo de cesacién o de
indemnizacion en los Estados miembros en caso de violacién de los derechos recono-
cidos por el Derecho de la Unién (DOUE L 201, de 26 de julio de 2013), que pivotaba
también sobre dos ejes: el “recurso colectivo de cesacién” y el “recurso colectivo de
indemnizacion”, GASCON INCHAUST]I, F, “;Hacia un modelo europeo de tutela
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los consumidores dispongan, a escala de la UE y nacional (acciones nacio-
nales y transfronterizas), de al menos un mecanismo procesal efectivo y
eficiente de acciones de representacion para obtener medidas de cesacion
y medidas resarcitorias (cdo. 7). La DAR trata de cumplir este objetivo,
de conformidad con el principio de proporcionalidad, dejando que los
Estados miembros adopten o mantengan en vigor mecanismos procesales
de proteccién de los intereses colectivos de los consumidores en el &mbito
nacional, a condicién de que uno de ellos cumpla con las exigencias esta-
blecidas en ella (art. 1.2)". Asimismo, de conformidad con el principio de
autonomia procesal, la DAR deja libertad a los Estados miembros para
regular sobre cada aspecto del procedimiento en las acciones de represen-
tacién, como establecer normas, por ejemplo, sobre admisibilidad, prueba
o vias de recurso aplicables a dichas acciones (cdo. 12).

Con todo lo anterior, el segundo gran objetivo de la DAR es la incor-
poracion de las acciones de representacion resarcitorias, habida cuenta
de que las acciones de representacion de cesacion ya se establecieron
mediante la Directiva 98/27/CE®, que generaliz6 la tutela por cesacion

colectiva?», CDT, num. 2, 2020, pp. 1290-1323, p. 1294. En relacién con la Recomenda-
cién y el tratamiento general del recurso colectivo de indemnizacién, vid., ANOVE-
ROS TERRADAS, B., “Consumer Collective Redress under the Brussels I Regulation
Recast in the Light of the Commission’s Common Principles”, JPIL, nam. 1, 2015,
pp- 143-162, pp. 145-148; CARBALLO PINEIRO, L., “La construccién del mercado
interior y el recurso colectivo de consumidores”, en La proteccién del consumidor en
dos espacios de integracion: Europa y América. Una perspectiva de Derecho internacional,
europeo y comparado, en ESTEBAN DE LA ROSA, F. (ed.), Valencia, Tirant lo Blanch,
2012, pp. 1055-1094; “Recomendacién de la Comisién Europea sobre los principios
comunes aplicables a los mecanismos de recurso colectivo de cesacién de indem-
nizacién en los Estados miembros en caso de violaciéon de los derechos reconocidos
por el Derecho de la Unién Europea, Estrasburgo, 11 de junio de 2013”, REDI, ndm.
2, 2013, pp. 395-399; GORYWODA, L., “The emerging EU legal regime for collective
redress: institutional dimensién and its features”, en NUYTS, A., y HATZIMIHAIL,
N.E. (eds.), Cross-border class actions. The European way, Munich, Selp, 2014, pp. 173-
188; PATO, A., Jurisdiction and cross-border collective redress. A European Private Interna-
tional Law Perspective, Oxford, Hart, 2019, pp. 68-94.

19. De este modo, como bien indica GASCON INCHAUSTI, E, “;Hacia un modelo
europeo...”, op. cit., p. 1297, en aquellos ordenamientos en que solo exista un sis-
tema de tutela colectiva y en aquellos en que atin no exista ninguno, el impacto de
la nueva normativa europea serd mas relevante y los estdndares europeos dedu-
cibles de la Directiva se convertirdn también en nacionales. En cambio, alli donde
existan varios mecanismos procesales de acciones de representacién, producira
una suerte de competencia entre ellas, que acabara resolviéndose a favor de aquella
que sea percibida como mas eficiente por los operadores juridicos facultados para
utilizarlas.

20. Directiva 98/27/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de mayo de 1998
relativa a las acciones de cesacién en materia de proteccion de intereses de los consu-
midores (DO L 166, de 11 de junio de 1998).
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en todo los Estados miembros, luego actualizada y ampliada por la
Directiva 2009/22/CE. En este contexto, aunque el legislador europeo
no lo haga de modo explicito, se ha de resefiar que la DAR distingue
dos tipos de medidas de representacion colectivas: por un lado, medi-
das que defienden intereses generales o supraindividuales y, por otro,
medidas colectivas que defienden intereses pluriindividuales homogé-
neos?. Los intereses supraindividuales son titularidad de los consumi-
dores en general, cuya tutela demanda la proteccién de todo el colectivo
que puede verse afectado por una actuacion ilicita. Por ejemplo, en el
ambito del presente estudio, entre las situaciones que dan lugar al sur-
gimiento de un interés supraindividual, seria el generado por la falta de
informacién a los consumidores de todas las circunstancias relacionadas
con la celebracién del contrato de suministro de contenidos o servicios
digitales o sobre el tratamiento de datos al tiempo de la celebracién de
contratos de suministro de contenidos o servicios digitales; conducta
de la que se ven afectados los potenciales y reales consumidores con lo
que pueda o haya podido contratar el empresario infractor. Asi las cosas,
atendiendo a las caracteristicas de los intereses supraindividuales, sin
ninguna duda las acciones colectivas de cesacion constituyen el recurso
mas acorde para su proteccion, en la medida en que se dirigen a obtener
una sentencia que condene al empresario demandado a abstenerse de
realizar una determinada conducta, por ser esta una conducta ilicita, en
tanto que contraria a las normas sobre protecciéon a los consumidores y a
las normas sobre proteccién de datos personales. En cambio, los intereses
pluriindividuales homogéneos son aquellos de los que son titulares un
grupo de consumidores, sea mas o menos amplio y mds o menos deter-
minado o determinable, quienes hayan sufrido efectivamente dafios o
perjuicios en su persona o patrimonio como consecuencia de la conducta
ilicita de un empresario. Atendiendo a sus caracteristicas, para la defensa
de los intereses pluriindividuales homogéneos, las pretensiones de repa-
racion parecen las medidas mds idéneas. Dicha division entre el interés
general de los consumidores y los intereses de un grupo de consumido-
res afectados por la conducta del empresario infractora de la legislacion
europea aparece expresamente recogida en el art. 3.3 DAR, y subyace
igualmente en los posibles contenidos de cada una de las modalidades
de tutela, a las que el legislador europeo denomina respectivamente
medidas de cesacion y medidas resarcitorias. A este respecto, la DRA

21. Partiendo de esta diferenciacién y con abundante doctrina al respecto, vid. GUIXE
NOGUES, E., “Acciones colectivas en defensa de los derechos e intereses de consu-
midores y usuarios: problemas de competencia”, en ARMENTA DEU, T., y PEREIRA
PUIGVERT, S., (coords.) Acciones colectivas (cuestiones actuales y perspectivas de futuro),
Madrid, Marcial Pons, 2018, pp. 171-198, pp. 171-178.
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define las medidas de cesacién como toda medida que tiene por objeto la
proteccién del interés general de los consumidores independientemente
de cualquier pérdida, dafio o perjuicio efectivo que pueda haber sufrido
un consumidor concreto (art. 3.3 y cdo. 33 DAR), y las medidas resar-
citorias, como toda medida que obligue al empresario a proporcionar
soluciones contractuales o extracontractuales a los consumidores afec-
tados, como la indemnizacién, la reparacién, la sustitucion, la reduccién
del precio, la resolucion del contrato o el reembolso del precio pagado,
seglin corresponda y se disponga de ellas en virtud del Derecho de la
Unién o nacional (arts. 3.10 y 9.1 DAR).

En lo que concierne a las medidas de cesacidn, el legislador europeo
distingue entre medidas definitivas de cesacién formuladas en un pro-
ceso de declaracién, y medidas provisionales de cesacion solicitadas con
anterioridad o durante la pendencia del proceso declarativo [art. 8.1.a)
y b) DAR]. El objeto de estas medidas es hacer cesar o, cuando proceda,
prohibir las précticas de empresarios que se consideren constitutivas de
alguna infraccion de las disposiciones de las disposiciones de la Unidn,
incluidas las disposiciones de transposicién al Derecho interno de aque-
llas, recogidas en el Anexo I de la DAR, entre las cuales se encuentran,
como ya se ha sefialado, las que interesan al presente estudio. Ahora bien,
en linea igualmente con lo previsto en la Directiva 2009/22/CE, las medi-
das de cesaciéon comprenden no solo las acciones de cesacién en sentido
estricto, en cuanto acciones dirigidas a poner fin una préctica en curso
y que ya han causado un dafio, sino también las acciones inhibitorias,
dirigidas a impedir la puesta en curso de una préactica que atin no ha cau-
sado un dafio, pero existen indicios razonables que puede causarlo, o,
en relacion con las infracciones que hayan cesado antes de que se haya
ejercitado la accion de cesacion, dirigidas a prohibir su repeticién, siem-
pre que concurran indicios suficientes que hagan temer su reiteracién de
modo inmediato (art. 2.1 in fine y cdo. 20 DAR). Asimismo, en la medida
en que, como presupuesto previo y necesario, las acciones de cesacion
requieren implicitamente del ejercicio de pretensiones de contenido decla-
rativo, las entidades habilitadas podran solicitar también, como parte de
las pretensiones en las medidas definitivas de cesacion, la declaracién de
la existencia de infraccion [art. 8.2. a) y cdo. 40 DAR), y la imposicion
de obligaciones de hacer al empresario, como por ejemplo proporcionar a
los consumidores la informacion previamente omitida en contravencion
de alguna obligacién legal (cdo. 33).

Por otra parte, el enfoque del control abstracto y preventivo de la accién
de cesacion queda patente en las prohibiciones que el art. 8.3 DAR impone
a las legislaciones nacionales de transposicién de la Directiva, poniendo
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de relieve las diferencias con las medidas resarcitorias, habida cuenta de
que las medidas de cesacién no se dirigen a enjuiciar de forma indivi-
dualizada los dafios o perjuicios sufridos por un grupo de consumidores
en su persona o patrimonio como consecuencia de la conducta ilicita de
un empresario sino la ilicitud de dicha conducta. Por ello, la accién de
cesacion no esta sometida a la obligacién de comunicacién o publicacion
previa a su ejercicio, ni exige a los consumidores afectados a manifestar su
voluntad de estar representado por dicha accién; ni tampoco a que la esti-
macién de la medida de cesacién quede supeditada a la prueba por parte
de la entidad habilitada de pérdidas, dafios o perjuicios reales por parte
de los consumidores individuales que se vean afectados por la conducta
ilicita del empresario, o a la prueba de dolo o negligencia del empresario.
Por lo demas, en linea con la Directiva 2009/22/CE, la DAR prevé la posi-
bilidad de solicitar medidas accesorias para garantizar la eficacia de la
medida principal, como la obligacién del empresario que haya cometido
la infraccién de publicar total o parcialmente la resolucion estimatoria, en
la forma que este considere conveniente, o de publicar una declaraciéon
de rectificacion [art. 8.2. a) Directiva 2020/1828/UE], o la posibilidad del
establecimiento de multas coercitivas para reforzar la efectividad de este
tipo de acciones en caso de incumplimiento de la infraccién declarada tras
la notificacién de la resolucion estimatoria (art. 19), e igualmente contem-
pla la posibilidad de que los Estados miembros puedan introducir dis-
posiciones en el Derecho nacional o mantener disposiciones de Derecho
nacional por las que solo se permita a una entidad habilitada solicitar una
medidas definitiva de cesacion previa consulta al empresario de que se
trate, con el fin de que tenga la oportunidad de poner fin a la infraccion
que seria objeto de la accién de representacién. En su defecto, si el empre-
sario no cesa la infracciéon en un plazo de dos semanas desde la fecha de
recepcion de una solicitud de consulta, la entidad habilitada podra ejerci-
tar de inmediato la accion de representacion para solicitar una medida de
cesacion (art. 5.8). Por dltimo, como novedad frente al régimen anterior,
el art. 15 DAR permite que las resoluciones firmes de los 6rganos juris-
diccionales o autoridades administrativas de cualquier Estado miembro,
que declaren la existencia de una infraccién que perjudique los intereses
colectivos de los consumidores, puedan ser alegadas por todas las par-
tes como prueba en el contexto de cualquier otra accién ante sus érganos
jurisdiccionales o autoridades administrativas nacionales, para solicitar
medidas resarcitorias contra el mismo empresario por la misma préctica,
de conformidad con la normativa nacional sobre valoracién de la prueba.

Finalmente, debe destacarse que, aunque las acciones de cesacién y
las acciones resarcitorias son distintas, porque distintas son también las

361



LA PROTECCION DE LAS TRANSMISIONES DE DATOS TRANSFRONTERIZAS

tutelas que prestan, sin embargo, pueden ser complementarias®, es decir,
no tienen por qué ejercitarse en procesos colectivos separados o conse-
cutivos. Por ello, a fin de garantizar la eficacia procesal de las acciones
de representacion, cuando resulte preciso, la DAR obliga a los Estados
miembros a permitir que las entidades habilitadas puedan acumular las
medidas de cesacion y las medidas resarcitorias en un solo proceso, y que
dichas medidas se acuerden en una misma decision (art. 7.5 DAR y cdo.
35). Ahora bien, a nadie escapa que, cuando a la condena a cesar en una
conducta prohibida, se acumula la pretension de reparacién de los dafios
causados a la pluralidad de consumidores como consecuencia de la rea-
lizacién de la conducta ilicita, la posibilidad de una reparaciéon o indem-
nizacioén al consumidor afectado transforma los caracteres de la acciéon
colectiva de cesacién, pues, aunque la declaracion de ilicitud mantiene un
caracter claramente colectivo, hace surgir en cada consumidor afectado
un derecho de carécter estrictamente individual a la reparacion del dafo
causado que es objeto de un tratamiento colectivizado como consecuencia
de acumular a la pretension de cesacion la de reparacion del dano®. Como
se vera mds adelante, a nivel de DIPr, la acumulacién objetiva de acciones
colectivas resulta significante a efectos de la calificacion de la accién colec-
tiva de cesacion, en la medida en que, en estos casos, la accion de cesacion
deja de tener por objeto la tutela del interés general de los consumidores,
para pasar a proteger los intereses del grupo de consumidores afectados.

2. MEDIDAS DE,CESACI(’)N NACIONALES Y TRANSFRONTERIZAS.
LEGITIMACION DE LAS ENTIDADES HABILITADAS

La DAR parte del criterio del Estado del Estado miembro en que se
ejercite la accién para introducir la distincién entre acciones de represen-
tacion resarcitorias nacionales y acciones de representacion resarcitorias
transfronterizas. La DAR define como accién de representacién trans-
fronteriza aquella que se ejercita por una entidad habilitada en un Estado
miembro distinto de aquel en el que haya sido designada (art. 3.7). A dife-
rencia de la accién de representacién nacional, a la que define como la
que ejercita una entidad habilitada en el Estado miembro en el que haya
sido designada (art. 3.6), y ello a pesar, como explicita el cdo. 23, de que se
dirija frente a un empresario domiciliado en otro Estado miembro o que
mediante dicha accién se represente a consumidores de varios Estados

22. Cfr. GASCON INCHAUSTL E, “¢Hacia un modelo europeo...”, op. cit., p. 1312.

23. Cfr. LOPEZ SANCHEZ, J., “Acciones colectivas y ejercicio de facultades dispositi-
vas”, en ARMENTA DEU, T., y PEREIRA PUIGVERT, S. (coords.), Acciones colecti-
vas..., op. cit., pp. 61-91, p. 86.
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miembros. En puridad, dicha distincién estd sutilmente predeterminada
por el objetivo perseguido por el legislador europeo de garantizar el cum-
plimiento por los empresarios de la legislacion europea en materia de
proteccion al consumidor y el acceso de los consumidores a la justicia
en los litigios transfronterizos. Precisamente, estos objetivos explican que
el tratamiento de las acciones de representacion transfronterizas sea mas
riguroso en la DAR*, habida cuenta de que, en contraste con las acciones
de representacion nacionales, posibilitan, de conformidad con las corres-
pondientes normas de competencia judicial internacional, que las entida-
des habilitadas de distintos Estados miembros puedan unir sus fuerzas
en una dnica accién de representacion solicitando medidas de cesacién
o medidas resarcitorias contra un mismo empresario ante un tinico foro
(cdo. 31y 35).

Con todo lo anterior, la DAR reserva la legitimacion para el ejercicio
de las acciones de representacion exclusivamente a organismos publicos
y organizaciones privadas encargadas de la protecciéon de los consumi-
dores, por lo que se aparta del modelo de las class actions, en el que un
consumidor afectado estd legitimado para ejercitar la accién colectiva
en representacion del resto de afectados. A las entidades que reciban la
correspondiente habilitacion por cumplir los requisitos previstos en el art.
4.3,1a DAR reconoce una “legitimacién extraordinaria”, en tanto en cuanto
se concede a personas distintas de los titulares de la relacién juridica o

24. Esta consideracién tiene su reflejo en los requisitos de habilitacion para poder inter-
poner acciones de representacion transfronterizas y nacionales. En el caso de las
acciones de representacion nacionales, las entidades tendran que cumplir los criterios
establecidos por la legislacion nacional salvo que los legisladores nacionales deci-
dan extender los criterios del art. 4.3 (arts. 4.4, 4.5 y cdo. 26 DAR). En cambio, para
poder interponer acciones de representacién transfronterizas, las entidades tendran
que cumplir los mismos requisitos en toda la Unién. A este respecto el art. 4.3 DAR
exige que deben ser personas juridicas sin &nimo de lucro debidamente constituidas
con arreglo al Derecho nacional del Estado miembro de su designacién, que han de
demostrar un grado determinado de permanencia y actividad ptblica, y que tengan
un interés legitimo en proteger los intereses de los consumidores. Ademas, las enti-
dades habilitadas no pueden estar incursas en procedimientos de insolvencia ni estar
declaradas insolventes, y deben ser independientes y no estar influidas por personas,
distintas de los consumidores, que tengan un interés econémico en el ejercicio de una
accion de representacion, en particular por empresarios o fondos de inversion espe-
culativos, también en un supuesto de financiacién por terceros. De este modo, los
Estados miembros deberan publicar la lista de entidades que reciban la correspon-
diente habilitacién por cumplir los anteriores requisitos, y notificarla a la Comisién,
que compilara y publicard una lista de todas las entidades habilitadas en los Estados
miembros. Por otra parte, la DAC permite a los Estados miembro poder designar a
una entidad como entidad habilitada ad hoc, a los efectos de una determinada accién
nacional, pero no para ejercitar acciones de representacion transfronterizas (art. 4.6 y
cdo. 28).
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del objeto litigioso, que es el fundamento ordinario de la legitimacion.
En este caso, la posicién habilitante para formular la pretensién no es la
afirmacion de la titularidad de la relacién juridica material, sino una auto-
rizacion legal para ejercitar acciones colectivas en defensa de los intereses
colectivos de los consumidores o de un grupo de consumidores, sin la
necesidad de un mandato por parte de estos®. La legitimacion de la actora
es una legitimacion extraordinaria ex lege, no por ser titular de la relacion
juridica o del objeto litigioso, sino en defensa de los intereses colectivos de
los consumidores, atribuyendo la ley a una entidad publica o privada la
representacion institucional del conjunto®. Esta legitimacion se encuentra
supeditada, en el momento de la presentacién de la demanda, al cumpli-
miento de los requisitos especificos para ser parte en el proceso (legitima-
tio ad processum)¥ y la acreditacion del interés legitimo en relacién con
la pretension (legitimatio ad caussam)®®. En DIPr, el primer aspecto queda
sometido a la lex fori y el segundo a la lex causae, si bien es importante
reseflar que, para garantizar la interposicion de las accion colectiva de
cesacion (y de reparacion), en linea igualmente con lo prevista en la Direc-
tiva 2009/22/CE, el art. 6.3 DAR recurre al reconocimiento mutuo de las

25. Vid., a este respecto, la STS (Sala de lo Civil, Seccién Pleno) ndm. 241/2013, de 9 de
mayo (R] 2013, 3088) FJ 66.

26. Vid., a este respecto, la SAP de Sevilla (Seccién 5.%) n.° 139/2013, de 22 de marzo, FJ 3
(AC 2013, 1616) FJ 3.

27. En Espafia, por ejemplo, el requisito especifico de inscripcion en el Registro Estatal
de Asociaciones de Consumidores y Usuarios para el ejercicio de las acciones colecti-
vas de cesacion del art. 54 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (TRLGDU), por parte de
asociaciones de consumidores de dmbito estatal y que desarrollen funciones en mas
de una Comunidad Auténoma. Como ha sefialado la STS (Sala de lo Civil, Seccién
Pleno) nim. 241/2013, de 9 de mayo (R] 2013, 3088), FJ 66: “El primer apartado del
articulo 24.1 TRLCU dispone que ‘[1]as asociaciones de consumidores y usuarios constituidas
conforme a lo previsto en este titulo y en la normativa autonémica que les resulte de apli-
cacion, son las iinicas legitimadas para actuar en nombre y representacion de los intereses
generales de los consumidores y usuarios’. Esta regla ha de interpretarse, sistemdticamente,
en relacién con el articulo 23.1 TRLCU, a cuyo tenor ‘[s]on asociaciones de consumidores y
usuarios las organizaciones sin dnimo lucro que, constituidas conforme a lo previsto en la
legislacion sobre asociaciones y reuniendo los requisitos especificos exigidos en esta norma y
sus normas de desarrollo [...]", y con el primer apartado del articulo 33.1 TRLCU, segtin el
cual ‘[1]as asociaciones de consumidores y usuarios de dmbito estatal y todas aquellas que no
desarrollen principalmente sus funciones en el dmbito de una Comunidad Auténoma, deberdn
figurar inscritas en el Registro Estatal de Asociaciones de Consumidores y Usuarios que se

117

gestiona en el Instituto Nacional del Consumo’”.

28.  Porejemplo, la incidencia sobre la legitimacién del &mbito geogréfico de las asociacio-
nes de consumidores. Vid., a este respecto, GASCON INCHAUSTI, F., “Acciones de
cesacion”, en REBOLLO PUIG, M., e IZQUIERDO CARRASCO, M. (Dirs.), La Defensa
de los Consumidores y Usuarios. Comentario Sistemitico del Texto Refundido Aprobado por
el Real Decreto Legislativo 1/2007, Madrid, Iustel, 2011, pp. 891-967, pp. 934-938.
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entidades habilitadas que figuren en la lista elaborada por la Comisién®,
obligando a las autoridades judiciales o administrativas a aceptar dicha
lista como prueba de la capacidad procesal de la entidad habilitada, sin
perjuicio del derecho del 6rgano jurisdiccional o autoridad administrativa
a examinar si la finalidad de la entidad habilitada justifica que ejercite
acciones en un caso concreto®. Quiere esto decir, por tanto, que la autori-
dad judicial o administrativa que conozca de la accién debera examinar
si la finalidad de la entidad y los intereses afectados legitiman el ejercicio
de la accién de acuerdo con la ley aplicable al fondo, incluidas las normas
materiales imperativas.

Precisamente, la DAR destaca por tratar de superar el problema que
subyace en el examen de la finalidad de las entidades habilitadas para
justificar el ejercicio de las acciones de representacién, cuando la finali-
dad estatutaria demuestra que la entidad habilitada solo tiene un inte-
rés legitimo y directo en proteger los intereses de los consumidores del

29. El reconocimiento mutuo de las entidades habilitadas fue concebido para mitigar los
obstaculos asociados a la disparidad de criterios que existia en las legislaciones de los
Estados miembros entre la ley aplicable al fondo de la accién y la ley del foro rectora
del proceso. En determinados Estados miembros, la incidencia de la lex fori conducia
a reservar el locus standi exclusivamente a entidades nacionales [en Francia, Bélgica
y Luxemburgo, a las organizaciones nacionales autorizadas; en el Reino Unido e
Irlanda, a organismos ptublicos (Office of Fair Trading)]. En otros, en cambio, la falta de
legitimacion de las entidades extranjeras se debia a un problema de fondo, como en
Alemania, al regular su admisibilidad a través de normas unilaterales. Dicha dispa-
ridad suponia un obstaculo para el ejercicio de acciones de cesacién transfronterizas,
en la medida en que, en unos casos, las entidades autorizadas por la lex fori carecian
de legitimaciéon material para la defensa de los intereses colectivos de los consumi-
dores de otros Estado miembro, y, en otros, las entidades con legitimacién material
carecian de capacidad para ser parte en el foro. Vid., a este respecto, FALLON, M.,
“Le droit communautaire au secours de 1’action collective transfrontiere”, en STAU-
DER, B. (Dir.), Les actions collectives transfrontieres des organisations de consommateurs.
Droit international et droit du marche interieur, Zurich, Schulthess, 1997, pp. 229-257,
p- 235, FERNANDEZ MASIA, E., “Proteccion de los intereses colectivos de los con-
sumidores y actividades ilicitas transfronterizas en la Union Europea”, Estudios sobre
Consumo, nim. 56,2001, pp. 9-25, p. 20; IMENEZ BLANCO, P,, “El tratamiento de las
acciones colectivas en materia de consumidores en el Convenio de Bruselas”, La Ley,
n.° 5709, de 31 de enero de 2003, pp. 1-6, p. 4; “Acciones de cesacién de actividades
ilicitas transfronterizas”, AEDIPr, t. XI, 2011, pp. 119-146, p. 126, NIBOYET, M.-L.,
“L’harmonisation européenne en matiere d’actions en cessation transfrontiéres”,
Guazette du Palais, num. 2, 2000, pp. 15-26, p. 16; PATO, A., Jurisdiction and cross-bor-
der..., op. cit., pp. 150-153; PAREDES PEREZ, ].I., “Cooperacién entre autoridades y
medidas frente a las practicas comerciales transfronterizas contrarias a los intereses
colectivos de los consumidores”, AEDIPr, t. XVIII, 2018, pp. 272-263, pp. 246-249;
ROTT, P, “The protection of consumers’ interests after the implementation of the
EC Injunctions Directive into German and English Law”, Journal of Consumer Policy,
vol. 24, ndm. 3-4, 2001, pp. 401-442, pp. 420-421.

30. Cfr. GASCON INCHAUSTL E, “¢Hacia un modelo europeo...”, op. cit., p. 1303.
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Estado miembro en el que haya sido designada, careciendo por ello de
interés legitimo para representar a consumidores de otros Estados miem-
bros®. La DAR parece decidida a superar esta exigencia en el art. 4.2 al
referirse a la posible designacion de organizaciones de consumidores que
representen a miembros de mas de un Estado miembro®. Si bien la citada
disposiciéon emplea el sustantivo “miembro” sin definirlo, no quedando
claro si hace referencia solamente a organizaciones de consumidores de
alcance nacional cuya finalidad estatutaria acredite un interés legitimo en
proteger los intereses colectivos de los consumidores de méas de un Estado
miembro o puede incluirse también a organizaciones de consumidores
supranacionales o paneuropeas.

3. RELACION DE LAS ACCIONES DE REPRESENTACION DE
LA DIRECTIVA (UE) 2020/1828 CON LAS ACCIONES DE
REPRESENTACION DEL ARTICULO 80 DEL REGLAMENTO
(UE) 2016/679

El art. 2.3 DAR aclara también que los mecanismos procesales para las
acciones de representacién de cesacion (y resarcitorias) no han de afectar

31. La exigencia de la acreditacion de la existencia de un vinculo entre la nacionalidad
de la entidad publica o privada, que pretende demandar, y la del mercado afectado a
cuyos consumidores defiende, supone un obstaculo tratandose de infracciones trans-
fronterizas a gran escala europea, en la medida en que conduce a una fragmentacién
de la proteccion de los intereses colectivos por Estados afectados, y, por tanto, a un
mosaico de demandas; esto es, tantas acciones colectivas de cesacion como paises
cuyos consumidores puedan resultar afectados por la misma practica comercial.

32. Es importante recordar aqui que, para mejorar la eficacia de las acciones de cesacion
frente a este tipo de infracciones transfronterizas, entre las muchas novedades, el art.
5.2 Reglamento 2017/2394, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciem-
bre de 2017, sobre la cooperacién entre las autoridades nacionales responsables de
la aplicacién de la legislacion en materia de protecciéon de los consumidores (DO L
345, de 27 de diciembre de 2017), confiere a la autoridad competente requerida, y a
los organismos designados en dicho Estado miembro, un locus standi para actuar en
defensa de los consumidores de los demas Estados miembros afectados por la infrac-
cién, como si actuara en nombre de los consumidores de sus propio Estado miembro.
Dicha legitimacion queda condicionada, en el ambito del Reglamento 2017/2294,
a que el organismo designado sea una entidad ptblica o privada que figure en la
lista elaborada por la Comisién, y publicada en el DOUE, a partir de la informacién
que los Estados miembros estan obligados a facilitar y actualizar (art. 8 Reglamento
2017/2394). En cuyo caso, el ejercicio de una accién colectiva de cesacion en el marco
del Reglamento 2017 /2394 permite llegar al mismo resultado que en el sistema de la
DAR, permitiendo que una entidad ptblica o privada, que figure en la lista elaborada
por la Comision, tenga legitimacion material para el ejercicio de una accién colectiva
de cesacién en defensa del interés general de consumidores de otros Estados miem-
bros. Vid., a este respecto, PAREDES PEREZ, ].1., “Cooperacion entre autoridades...”,
op. cit., pp. 248-249.
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a los mecanismos previstos en otros actos legislativos de la Unién que
establecen soluciones contractuales o extracontractuales a las que pueden
acogerse los consumidores frente a la conducta infractora del empresario.
Se trata de una consideracién de especial importancia por cuanto, como
ya se ha indicado, el art. 80 RGPD encomienda a los Estados miembros a
que, a través de las medidas articuladas en sus legislaciones, las entida-
des, organizaciones o asociaciones sin &nimo de lucro, activas en el &mbito
de la proteccién de los titulares de datos, puedan emprender acciones de
representacion para los casos en que el tratamiento de datos afecta a un
grupo de interesados. Con carécter preliminar conviene comenzar resal-
tando que esta disposicién demuestra que la protecciéon de datos perso-
nales y la protecciéon de los consumidores, aunque compartan objetivos
comunes, son esferas que responden a intereses distintos, lo que explica
que las acciones y vias judiciales previstas discurran por caminos dife-
rentes®. A mayor abundamiento, ello se debe a la falta de una estricta
correlacion entre la figura del titular de datos o interesado con la de con-
sumidor, en la medida en que el RGPD cubre también situaciones distin-
tas a las estrictamente de consumo. Ahora bien, no es menos cierto que en
situaciones como las del presente estudio, en las que concurre la resehada
concordancia entre ambas figuras, la prevision del art. 80 RGP da lugar a
que, en este mismo ambito de defensa de intereses colectivos, coexistan
dos mecanismos de recursos colectivos: las acciones de representacion de
la DARy las acciones de representacion del art. 80 RGPD?*. Ante este esce-
nario resulta conveniente detenerse a examinar el alcance de las acciones
del art. 80 RGPD, cuanto menos para determinar en qué medida pueden
afectar por razon de la especialidad el sistema de proteccién colectiva de
la DAR®. Ilustrativa sobre este particular es la peticion de decisién preju-
dicial planteada al TJUE en el asunto Verbraucherzentrale Bundesverband c.
Facebook (As. C-319/20), al hilo de una accién colectiva de cesacion ejerci-
tada por una asociacion de consumidores alemana en contra de Facebook
por varias infracciones del RGPD. En esencia, la demandante solicita que

33. Cfr. GARCIA PEREZ, RM., “Bases juridicas relevantes...”, op. cit., p. 877.

34. En relacion con la interaccion entre estas dos esferas en el &mbito de los recursos
colectivos, vid. JANCIUTE, L., “Data protection and the construction of collective
redress in Europe: exploring challenges and opportunities”, IDPL, nim. 1, 2019,
pp- 2-14.

35. Sobre los aspectos procesales de las acciones de representacién del RGPD y un estu-
dio comparado de las medidas legislativas adoptadas en Francia, Bélgica, Espafa
y Alemania para cumplir con las exigencias del art. 80 RGPD, vid. PATO, A., “The
Collective Private Enforcement of Data Protection Rights in the EU”, en CADIET, L.,
HESS, B., y REQUEJO ISIDRO, M. (eds.), Privatizing Dispute Resolution, Studies of the
Max Planck Institute Luxembourg for International, European and Regulatory Procedural
Law, vol. 2019, pp. 131-154, pp. 131-144.
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se condene a la demandada a cesar en las practicas consideradas desleales
frente a los consumidores con residencia habitual en la Reptblica Fede-
ral de Alemania, en particular, las cldusulas relativas al acceso gratuito
a determinados juegos, por incumplir las obligaciones de informacion
para la obtencién del consentimiento vélido del usuario en materia de
proteccién de datos. La demandante present6 la demanda desvinculada
de toda vulneracion concreta de los derechos en materia de proteccion de
datos de una persona afectada y sin que medie mandato de tal persona.
El Tribunal Regional de lo Civil y Penal conden6 a Facebook conforme
a las pretensiones de la demanda. El recurso de apelacion de la deman-
dada no prosperé y Facebook interpuso recurso de casacion, reiterando
en su pretensiéon de desestimacién de la demanda. Asi las cosas, puesto
que para que prosperase el recurso de casacion, era necesario aclarar si el
Tribunal de Apelacién incurrié en error de Derecho al declarar admisible
la demanda, el Tribunal Supremo de lo Civil y Penal alemén elevé al TJUE
la siguiente cuestion:

“iSe oponen las disposiciones del capitulo VIII, en particular los articu-
los 80, apartados 1 y 2, y 84, apartado 1, del Reglamento (UE) 2016/679,
a una normativa nacional que (junto a las facultades de intervencién de
las autoridades de control competentes para la supervision y ejecucién
del Reglamento, y de la tutela judicial a favor de los interesados), en caso
de infraccién del Reglamento (UE) 2016/679, concede, por un lado, a los
competidores y, por otro, a las asociaciones, instituciones y caimaras auto-
rizadas por la legislacién nacional la facultad de actuar contra el infractor
con independencia de la vulneracién de derechos concretos de interesados
individuales y sin que medie mandato de un interesado, presentando una
demanda ante los tribunales de lo civil en la que se invoque el incumpli-
miento de la prohibicién de practicas comerciales desleales, una infraccién
de la legislacién de proteccion de los consumidores o el incumplimiento de
la prohibicién de uso de condiciones generales de contratacion invalidas?”.

Hecha esta breve aclaracién de la fundamentacién de la peticion de
decision prejudicial, aun por resolver, en la que se pregunta si el art. 80
RGPD permite o no las acciones de cesacién que tienen como objeto pro-
teger el interés general de los interesados, ha de comenzarse indicando
que el art. 80.1 RGPD establece, sin mayor concrecion, la obligaciéon de
los Estados miembros a garantizar el derecho de los interesados a poder
dar mandato a una entidad, organizacién o asociacién sin animo de lucro
para que ejerza en su nombre, ante los tribunales del orden civil, una
accion de representacion con el fin de solicitar los remedios previstos en
el Reglamento (supresion, limitacion, oposicion, etc.) frente a un trata-
miento ilicito (incluido también el derecho de indemnizacién ex art. 82).
Por su parte, el art. 80.2 RGPD deja en manos de los Estados miembros
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la posibilidad de que, con independencia del mandato de los interesa-
dos afectados, una entidad, organizacion o asociacién sin &nimo de lucro
pueda también ejercitar ante los tribunales de orden civil, cuando asi lo
hayan previsto, una accién colectiva para solicitar, salvo el derecho de
indemnizacion ex art. 82, los remedios que, en virtud del RGPD, pueden
acogerse los interesados afectados cuando sus derechos han sido vulnera-
dos como consecuencia de un tratamiento de sus datos personales.

Con todo lo anterior, resulta evidente que las acciones de representa-
cién del art. 80.1 RGPD se separan de las acciones colectivas de la DAR™.
En lo que atafie a las acciones de representaciéon del art. 80.1 RGPD, al
necesitar del mandato de los interesados para su ejercicio, la entidad sin
animo de lucro recibe una legitimacion por representacion, similar a la
que reconoce la action en représentation conjointe francesa, en contraposi-
cién con la legitimacion extraordinaria o indirecta que la DAR atribuye a
las entidades habilitadas®. Por otra parte, las acciones del art. 80.1 RGPD
no tienen por objeto proteger intereses generales, como las medidas de
cesacion de la DAR®, y, ademads, en contraste con las acciones de represen-
tacion resarcitorias de la DAR, la tinica medida resarcitoria que contem-
plan es la eventual indemnizacién, y solamente en el caso de que lo prevea
la legislacién nacional aplicable. Andlogamente, las acciones de represen-
tacion del art. 80.2 RGPD, atribuyen, como las acciones de la DAR, una
legitimacion extraordinaria a las entidades representativas, pero difieren
de las medidas de representacion de la DAR en que no tienen por objeto
la tutela del interés general de los interesados para obtener una cesaciéon
fundada en la infraccion de normas del RGPD, sino solamente hacer efec-
tivas las medidas previstas en dicho Reglamento, en interés y en nom-
bre de los interesados afectados por la infraccion. Asimismo, difieren de
las acciones de representacion para obtener medidas resarcitorias de la
DAR, puesto que, entre las medidas que se pueden solicitar al amparo
de las acciones de representacién del art. 80.2 RGPD, no se encuentra
la accién de indemnizacién prevista en el art. 82 RGPD. En consecuen-
cia, a la pregunta planteada al comienzo, ha de responderse sefialando
que, lejos de solapar, las acciones de representaciéon de la DAR comple-
mentan a las acciones colectivas del art. 80 RGPD, habida cuenta de que

36. Vid., en este mismo sentido, poniendo en relacion las acciones del art. 80 RGPD con
los recursos colectivos de la Recomendacién de la Comision de 11 de junio de 2013,
vid. REQUEJO ISIDRO, M., “La aplicaciéon privada del derecho para la proteccién de
las personas fisicas en materia de tratamiento de datos personales en el reglamento
(UE) 2016/679”, La Ley Mercantil, ntm. 42,2017, p. 7.

37. Vid., a este respecto, PATO, A., “The Collective Private...”, op. cit., pp. 135-136;
REQUE]JO ISIDRO, M., “La aplicacién privada...”, loc. cit., p. 6.

38. Cfr.PATO, A., “The Collective Private...”, op. cit., p. 135.
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permiten la solicitud de medidas excluidas de esta disposiciéon®, como
la cesacion de las conductas infractoras del empresario/responsable, o al
menos las garantizan, como la reclamacién de una indemnizacién ex art.
82 RGPD. En virtud de ello, volviendo a la cuestién prejudicial planteada
en el asunto Verbraucherzentrale Bundesverband c. Facebook (As. C-319/20),
cabe concluir sehalando que no hay motivos para entender que el art. 80
RGPD sea un obstaculo para que una asociaciéon de consumidores pueda
ejercitar una accién colectiva de cesacion por infraccion de la legislacion
de datos*, maxime cuando en el sistema de la Directiva 2009/22/CE y de
la anterior Directiva 95/46*, el TJUE ya tuvo la ocasién de declarar que,
si bien es cierto que la Directiva 95/46 no se encuentra entre los actos
enumerados en el anexo I de la Directiva 2009 /22, no es menos cierto que,
segln el art. 7 de esta ultima Directiva, no llevé a cabo una armonizacién
exhaustiva a este respecto, llevandole, de este modo, a declarar que los
antiguos arts. 22 a 24 Directiva 95/46 (recursos judiciales) debian inter-
pretarse en el sentido de que no se oponen a una normativa nacional que
permita a las asociaciones de defensa de los intereses de los consumidores
ejercitar acciones judiciales contra el presunto infractor de la proteccién
de los datos personales*.

39. Posicién no compartida por PATO, A., y RODRIGUEZ PINEAU, E., “Acciones colec-
tivas para la proteccion transfronteriza de datos personales”, IJPL, 2021 (en prensa),
tras considerar que la acciéon de representacion resarcitoria de la DAR basada en el
art. 82 RGPD se solapa con el modelo de accién colectiva del art. 80.1 RGPD. De no
ser asi, sefalan las autoras resefiadas, de aceptar que una entidad habilitada por la
DAR pueda reclamar una indemnizacién basada en el art. 82 RGPD al amparo de
la accién de representacién resarcitoria de la DAR, las entidades habilitadas de la
DAR tendrian mas derechos que las propias entidades de la RGPD, lo que seria una
incoherencia insostenible.

40. A este respecto, PATO, A., y RODRIGUEZ PINEAU, E., “Acciones colectivas parala
proteccion...”, loc. cit. (en prensa), al examinar la compatibilidad de las medidas de
representacion de la DAR y las del art. 80 RGPD, sefialan de forma acertada que los
recursos que no siguen el modelo previsto en la tdltima disposicién, como las medi-
das colectivas de cesacidn, seguirdn su curso en paralelo, conforme al régimen de la
DAR. Por lo que, en caso de que el TJUE excluyera las acciones que protegen el inte-
rés general del &mbito de aplicacion del RGPD, lo razonable es que tipo de acciones
puedan interponerse en el marco de la DAR. Una interpretacién opuesta, que consis-
tiria en entender que el art. 80 RGPD establece un régimen normativo exclusivo para
la representacion de los interesados en materia de protecciéon de datos, restringiria
severamente el acceso a la justicia, pues se impediria completamente la interposicién
de acciones como las que 1levé la asociacién de consumidores alemana en el asunto
Verbraucherzentrale Bundesverband c. Facebook (as. C-319/20).

41. Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995,
relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de
datos personales y a la libre circulacién de estos datos (DO L 281, de 23 de noviembre
de 1995).

42. STJUE, as. C-40/17 Fashion ID GmbH & Co. KG cit. supra nota 17, apdos. 43 a 63.
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III. INTERACCION DE LAS MEDIDAS DE CESACION
DE LA DIRECTIVA (UE) 2020/1828 CON LAS NORMAS
DE COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL DE
ORIGEN EUROPEO

Una vez constatado que las entidades habilitadas pueden recurrir a
las acciones de representacion de la DAR con el objeto de interponer una
medida de cesacién o una medida resarcitoria por la ilicitud de un trata-
miento de datos durante el suministro de los contenidos o los servicios
digitales, resulta necesario identificar los tribunales competentes en los
litigios transfronterizos para conocer de este tipo de acciones. Como punto
de partida conviene comenzar sefialando que la DAR no contiene normas
de DIPr, como se encarga de explicitar el art. 2.3, al indicar que la presente
Directiva se entiende sin perjuicio de las normas de la Union relativas a
la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecuciéon de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil, y la ley aplicable a las obligaciones
contractuales y extracontractuales. En el estado actual del DIPr europeo,
la determinacién de qué tribunales tienen CJI para conocer de las accio-
nes colectivas en andlisis reviste una especial dificultad por la deficiente
o defectuosa técnica juridica que emplea el legislador europeo. Esto se
debe, por un lado, a que se limita a incorporar en el art. 79.2 RGPD reglas
especificas que regulan la CJI sin incluir, como hacen otros actos legislati-
vos europeos, precisiones adicionales referidas a la relaciéon de sus foros
con los que recogen las reglas generales de CJI del RBI bis®, las cuales, en
la medida en que quedan comprendidos en la nocién de materia civil y
mercantil, resultan igualmente aplicables a los litigios objeto de estudio.
Dicho lo cual, la determinacion de la CJI puede resultar controvertida en
los casos en los que el supuesto entre en el &mbito de aplicaciéon de ambos
textos*. Ademas, a lo anterior hay que anadir la deficiente técnica legisla-
tiva del legislador, al limitarse a establecer los foros de competencia en el
art. 79.2 RGPD sin precisar el alcance de la competencia que atribuyen a
los tribunales designados:

43. Sobre la relacion entre las reglas del RBI bis y los foros de competencia del art. 79.2
RGPD, vid., en esta misma obra, RODRIGUEZ PINEAU, E., “Acciones de indemni-
zacién por vulneraciéon de la proteccién de datos”, y TORRALBA MENDIOLA, E.,
“Aspectos internacionales de la proteccién de datos en los procedimientos de insol-
vencia: la posicién del administrador del concurso”.

44. Teniendo en cuenta que las soluciones del Convenio de Lugano de 30 de octubre de
2007 (DO L 339, de 21 de diciembre de 2007) y en la LOPJ, son sustancialmente coin-
cidentes con las establecidas en el RBI bis en materia de responsabilidad extracon-
tractual, las consideraciones realizadas en el presente estudio, valdran igualmente
para el caso de que el responsable demandado tenga su domicilio en Noruega, Suiza
o Islandia (Convenio de Lugano) o en un tercer Estado (LOPJ).
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“Las acciones contra un responsable o encargado del tratamiento deberan
ejercitarse ante los tribunales del Estado miembro en el que el responsa-
ble o encargado tenga un establecimiento. Alternativamente, tales accio-
nes podran ejercitarse ante los tribunales del Estado miembro en que el
interesado tenga su residencia habitual, a menos que el responsable o el
encargado sea una autoridad ptblica de un Estado miembro que acttie en
ejercicio de sus poderes ptblicos”.

Esta eventual laguna no puede considerarse secundaria, dado que
plantea significativos problemas de interpretacién en relacion con la apli-
caciéon o no del art. 79.2 RGPD a las acciones colectivas objeto de estudio,
y, en el caso de que reciban aplicacion, en relacién con la competencia
que atribuye®. En este orden de cuestiones, en lo que concierne a la falta
de prevision del legislador europeo respecto de la relacién de las reglas
especificas del art. 79.2 RGPD con las reglas generales del RBI bis, las posi-
ciones doctrinales se han polarizado de forma principal en dos grupos de
opiniones. La primera de ellas descarta la aplicacion de las reglas enuncia-
das en el RBI bis a los litigios internacionales en materia de proteccion de
datos para evitar que entren en conflicto con los objetivos de la lex specialis,
asegurando asi un equilibrio entre la tutela judicial efectiva, que podria
quedar afectada por la multiplicidad de foros, y la libre circulaciéon de
datos personales*. Esta concepcion centrada exclusivamente en las reglas
especificas del RGPD permite abrir la puerta a una interpretacion del art.
79.2 RGPD en clave de foro de proteccién de la parte débil permitiendo
al interesado que ejerza sus acciones procesales, con independencia de
la naturaleza extracontractual (favor laesi) o contractual, o bien ante los
tribunales del Estado miembro donde tiene su residencia habitual (forum
actoris), o bien, en su caso, ante los tribunales del Estado miembro de
establecimiento del responsable, atribuyendo a los tribunales designados
una competencia universal sobre el conjunto del dafio que haya podido

45. Antes de abordar el problema de la integracién de esta laguna, resulta necesario
aclarar previamente, que la cuestion relativa al alcance territorial de la competencia
en el art. 79.2 RGPD se ha de separar de la cuestién relativa a la esfera espacial de
aplicacién de la disposicién. Para concretar el alcance de esta idea, se ha de indicar
que el ambito de aplicacion espacial del art. 79.2 RGPD es comtn al del resto de las
disposiciones de dicho Reglamento, en los términos que establecen, como ya se ha
visto, los criterios de aplicaciéon que recoge el art. 3. Hecha esta precision, el problema
es que el art. 79.2 RGPD no dice nada en relacion con las acciones que entran en la
esfera de competencia de los tribunales del Estado miembro al que remiten sus foros
(alcance material de la competencia), ni tampoco respecto a si esa competencia queda
limitada o no al dafo sufrido en el territorio de ese Estado (alcance territorial de la
competencia).

46. Vid. REQUEJO ISIDRO, M., “La aplicacién privada...”, loc. cit., pp. 9-11; KOHLER, C.,
“Conlflict of law issues in the 2016 data protection regulation of the European Union”,
RDIPP, ntim. 3, 2016, pp. 653-675, p. 669.
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causar el tratamiento por el demandado. Al margen de otras considera-
ciones, el problema de esta interpretacion es que atribuye a estos foros de
competencia el cardcter intuitu personae, por lo que, de forma parecida a
la Seccion 4.* RBI bis, dejaria a las acciones colectivas objeto de estudio,
como las basadas en el derecho de compensacién del art. 82 RGPD, fuera
del alcance del art. 79.2 RGPD, y paraddjicamente a tener que buscar en
las reglas generales del RBI bis los foros de competencia eventualmente
aplicables a ellas.

En contraste con esta interpretacién, partiendo de la ratio del RGPD
favorable a una proteccién amplia del interesado, y en el tenor flexible de
su cdo. 147% que sigue la linea del art. 67 RBI bis, un importante sector de
la doctrina es partidario de la aplicacion cumulativa de los foros de com-
petencia del RBI bis, pero a condicién de que no puedan producir el efecto
atil del art. 79.2 RGPD*. A este respecto, al no establecer expresamente
restricciones, se ha considerado que los foros de competencia del art. 79.2
RGPD resultan operativos para cualquier tipo de acciéon fundada en una
infraccion del RGPD, sea individual o colectiva®, de caracter contractual o
extracontractual, atribuyendo a los tribunales designados una competen-
cia universal sobre el conjunto del dafio que haya podido causar el trata-
miento por el demandado™. Asi, junto a los fueros previstos en el art. 79.2
RGPD, los interesados tendrian también a su disposicién el foro general
del domicilio del demandado (art. 4 RBI bis), el foro especial en materia

47. Cdo. 147 RGPD: “En los casos en que el presente Reglamento contiene normas especificas
sobre competencia judicial, en particular por lo que respecta a las acciones que tratan de obte-
ner satisfaccion por la via judicial, incluida la indemnizacion, contra un responsable o encar-
gado del tratamiento, las normas generales de competencia judicial como las establecidas en el
Reglamento (UE) n.o 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo (1) deben entenderse
sin perjuicio de la aplicacion de dichas normas especificas”.

48. Vid., DE MIGUEL ASENSIO, P.A., “Competencia y Derecho aplicable en el Regla-
mento general sobre protecciéon de datos de la Uniéon Europea”, REDI, nim. 1, 2017,
pp- 75-108, pp. 99-100; MARONGIU BUONAIUTI, E, “La disciplina della giurisdi-
zione nel Regolamento (UE) n. 2016/679 concernente il trattamento dei dati perso-
nali e il suo coordinamento con la disciplina contenuta nel regolamento Bruxelles
i-bis”, CDT, ntim. 2, 2017, pp. 448-464, p. 451; PATO, A., y RODRIGUEZ PINEAU, E.,
“Acciones colectivas para la proteccion...”, loc cit. (en prensa).

49. Debe senalarse que no faltan autores que recurren a la redaccién del art. 79.2 RGPD
dando relevancia juridica al empleo del sustantivo “interesado” en singular para
interpretar que sus foros de competencia resultan aplicables solo a acciones indi-
viduales, quedando fuera de su alcance las acciones colectivas resarcitorias, vid.
CARAROSA, F,, “Transnational collective actions for cross-border data protection
violations”, Internet Policy Review, num. 3, 2020, pp. 1-14, p. 5, sin caer en la cuenta de
que es una férmula de estilo que utiliza hasta el propio art. 80 RGPD cuando regula
las acciones colectivas.

50. Cfr. DE MIGUEL ASENSIO, PA., “Competencia y Derecho aplicable...”, loc.
cit., p. 100.
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contractual (art. 7.1 RBI bis), cuando se trate del ejercicio de acciones por
parte del interesado frente al responsable o el encargado con quien esté
vinculado por un contrato, el foro especial en extracontractual (art. 7.2
RBI bis), para hacer valer el derecho a recibir una indemnizacién por los
dafios y perjuicios sufridos como consecuencia de la infraccion del RGPD,
y los foros por conexidad procesal a los procedimientos resultantes de las
acciones a las que se refiere el art. 79.2 RGPD, como el foro reconvencional
o el foro de la pluralidad de demandados en supuestos de pluralidad de
responsables o pluralidad de encargados (art. 8 RBI bis). Por el contrario,
con el proposito de no desvirtuar el objetivo de proteccién del interesado
que inspiran las reglas de competencia del RGPD, en la doctrina se ha
sostenido la conveniencia de restringir la eficacia de los acuerdos de atri-
bucién de jurisdiccion (art. 25 RBI bis) para evitar que el interesado se vea
privado de la opcién de ejercitar la demanda ante los tribunales de los
Estados miembros designados por el art. 79.2 RGPD, entre ellas la posibi-
lidad de demandar ante los tribunales de su residencia habitual®.

A la luz de todo lo indicado, en la medida en que el RGPD no con-
tiene precisiones adicionales que prohiban la aplicacion de las reglas de
competencia del RBI bis, se ha de subrayar el acierto de los autores que,
siguiendo el espiritu del considerando 147 RBI bis, consideran que, desde
la perspectiva del ejercicio de acciones por parte de los interesados, el art.
79.2 RGPD complementa los fueros disponibles en virtud del RBI bis y
requiere que estos se interpreten de modo que no priven de efecto ttil al
art. 79.2. Logicamente esto llevaria a descartar la solucién contraria favo-
rable a una interpretacion restrictiva, que aboga por la aplicaciéon en exclu-
siva de los foros del art. 79.2 RGPD. El problema de esta segunda posicién
es que no concurren los presupuestos que justificarian el desplazamiento
de las reglas generales del RBI bis por un principio de especialidad nor-
mativa. Para que entre en juego el principio de especialidad normativa se
requiere algo méas que el simple dato de que la hipotética norma general
(RBI bis) y la hipotética norma especial (art. 79.2 RGPD) se encuentren en
dos instrumentos juridicos distintos. Resulta preciso que las dos normas
no puedan ser aplicadas sin entrar en conflicto una con la otra. Condicién
que no se cumple en el presente estudio, en la medida en que la aplica-
cién de los foros de competencia del RBI bis no limitan las opciones que el
art. 79.2 RGPD pone a disposicién del interesado en este &mbito. Por otro
lado, se debe ahadir que el estado actual de la jurisprudencia del TJUE no
invita a ver en las reglas especificas del art. 79.2 RGPD un hipotético foro
de proteccién, cuanto menos en un &mbito, como el de la responsabilidad

51. Cfr. MARONGIU BUONAIUTI, F, “La disciplina della giurisdizione...”, loc.
cit., p. 452.
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por dafios, en el que el TJUE ha descartado reiteradamente la posibilidad
de consagrar el forum actoris a través del art. 7.2 RBI bis, al entender que
choca frontalmente con el criterio general del sistema: el domicilio del
demandado®.

Con todo lo anterior, hay argumentos suficientes para poder excluir
la aplicacién del foro delictual del art. 7.2 RBI bis a las acciones de repre-
sentacion de la DAR, y los litigios de naturaleza contractual de los foros
especificos del art. 79.2 RGPD. Para llegar a esta conclusién, se ha partir
de la base de que el objetivo de proteccién al interesado del RGPD no
puede considerarse un valor absoluto de cara a la solucién a los posi-
bles conflictos entre los foros de competencia del RBI bis y los del art.
79.2 RGPD. En este contexto, la jurisprudencia del TJUE es un elemento
de indudable valor hermenéutico para conseguir el equilibrio entre los
objetivos de proteccion del interesado con otros derechos fundamentales,
como el de la tutela judicial efectiva, que podria verse afectado, de admitir
una excesiva proliferacién de foros. En particular, la labor jurisprudencial
del TJUE en la interpretacion y aplicacién del art. 7.2 RBI permite conside-
rar que la pretendida especialidad del art. 79.2 RGPD no es tal, sino que se
trata de una especificacién normativa de la doctrina del TJUE en la inter-
pretacion del foro delictual del RBI bis. Desde un punto de vista siste-
matico, los criterios que recogen los fueros especificos del art. 79.2 RGPD
son sustancialmente coincidentes con los suministrados por el TJUE en
los litigios sobre dafios a los derechos de la personalidad producidos por
la difusién de contenidos por Internet, tanto en la concrecién del lugar
de origen del dafo como en la concrecién del lugar de materializacion
del dano. De ahi que la labor jurisprudencial del TJUE en la interpreta-
cién del foro delictual sea un elemento de indudable valor hermenéutico,
toda vez que en ella se aprecia la existencia de una identidad de razén
suficiente con las soluciones especificas del art. 79.2 RGPD, para abrir la

52. Cfr. FERNANDEZ ROZAS, ].C., y SANCHEZ LORENZO, S., Derecho internacio-
nal privado, Cizur Menor, 9.7, ed., Civitas-Thomson Reuters, 2016, pp. 642-643. En
este sentido, como bien recuerdan las Conclusiones del Abogado General M. Cam-
pos Sanchez-Bordona, presentadas el 17 de diciembre de 2020, as. C-709/19 BP pic
(ECLLEU:C:2020:1056), apdos. 66 a 68, el art. 7.2 RBI bis no es un foro para la protec-
cién del demandante, de lo que se desprende que no es un imperativo —y en ningtn
caso un imperativo absoluto—- otorgar al demandante opciones para litigar y, menos
aun, la de interponer su accién en un lugar que se reputa de manifestaciéon de un per-
juicio, cuando, por su caracter, en realidad, ficticio, ese lugar no representa el vinculo
de conexién necesario entre el litigio y el foro.

53. Ennuestra doctrina, considerando los foros de competencia del art. 79.2 RGPD como
un tertium genus, al considerar que el art. 79.2 RGPD no implica una calificacion del
supuesto de hecho del litigio en términos de contractual/extracontractual, vid. PATO,
A., y RODRIGUEZ PINEAU, E., “Acciones colectivas para la proteccién ...”, loc. cit.
(en prensa).
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puerta a la analogia legis como mecanismo de integracion de la laguna
sobre el alcance de la competencia que atribuyen los foros de competencia
contenidos en la citada disposicién. En este contexto, se enmarca funcio-
nalmente el centro de intereses de la victima como criterio de concreciéon
del lugar de resultado del dafio y el establecimiento del demandado como
criterio del lugar de origen del dafio, ambos codificados en los foros de
competencia del art. 79.2 RGPD. Como en las sentencias eDate Advertising
y Bolagsupplysningen OU>, el criterio de la residencia habitual de la vic-
tima (centro de intereses) no responde a un criterio de favor laesi, sino a la
necesaria adaptacion de la concrecion del lugar de resultado del dafio en
el &mbito que nos ocupa. Dicho lo cual, de acuerdo con esta identidad de
razén, cabe pensar que el art. 79.2 RGPD limita la atribucién de compe-
tencia para conocer solo de acciones judiciales (individuales y colectivas
de cesacién y de reparacién) de naturaleza extracontractual, y a otorgar
competencia a los tribunales designados por sus foros para conocer del
cese de las infracciones del RGPD y de todos los dafios causados por el
empresario/responsable en virtud de dichas infracciones.

Del analisis realizado puede concluirse que los foros de competencia
del art. 79.2 RGPD resultan de aplicacién a las acciones de representa-
cién de la DAR en la medida en que tengan por objeto hacer valer no
tanto los remedios resarcitorios previstos en favor de los consumidores
en la DCSD, como el ejercicio de una accién colectiva de cesacién de una
préctica contraria al RGPD cometida durante el suministro de los con-
tenidos o servicios digitales, o bien el ejercicio de una accién colectiva
de reclamacién por los dafios y perjuicios sufridos como consecuencia de
un tratamiento ilicito del suministrador o proveedor de los contenidos y
servicios digitales. Por otra parte, también ha quedado demostrado que la
relacion entre los foros de competencia del RBI bis y el art. 79.2 RGPD se
reduce, en puridad, a una relacién de esta tltima con el foro delictual del
art. 7.2 RBI bis, respecto de la que no opera el principio de especialidad,
porque en realidad la pretendida norma especial no es tal, sino que se
trata de una mera especificaciéon normativa de los criterios establecidos
por el TJUE para la interpretacién y aplicacion de la regla del lugar del
dafo, en atencién al caso especifico de los litigios relativos a la responsa-
bilidad extracontractual derivada de la vulneracién de datos personales.
Esta constatacion resulta fundamental en el &mbito del presente estudio
para explicar la relacién de los foros del art. 79.2 RGPD con los foros de
competencia del RBI bis. Conforme a esta interpretacién, en relacién con

54. STJUE de 25 de octubre de 2011, asuntos ac. C-509/09 y C-161/10 eDate Advertising
(ECLLEU:C:2011:685) y STJUE de 17 de octubre de 2017, as. C-194/16 Bolagsupplys-
ningen OU (ECLI:EU:C:2017:766).

376



SEGUNDA PARTE. CAPITULO 8. ACCIONES COLECTIVAS DE CESACION EN INTERES...

las acciones colectivas de cesaciéon por infraccion de la DCSD, resultaran
de aplicacién el foro especial en materia extracontractual (art. 7.2 RBI bis)
—en relacion con las acciones colectivas de reparacion, el foro especial en
materia contractual (art. 7.1 RBI bis)—, al que se habrédn de sumar el foro
del domicilio demandado (art. 4), el foro de la sumisién expresa y el foro
de la sumisién tacita (arts. 25 y 26), los foros de conexidad (art. 8) y el
foro de medidas provisionales y cautelares (art. 35). En cambio, la carac-
terizacion de la regla especial de competencia del art. 79.2 RGPD como
una suerte de especificaciéon normativa de la jurisprudencia eDate Adver-
tising y Bolagsupplysningen OU, es determinante para considerar que los
foros especificos previstos en dicha disposicion son aplicables solamente
a acciones (individuales y colectivas) de naturaleza extracontractual®.

IV. ACCIONES COLECTIVAS DE CESACI()N EN INTERES
GENERAL DE LOS CONSUMIDORES Y AMBITO MATERIAL
DE APLICACION DEL RBI BIS Y DEL ARTICULO 79.2 RGPD

1. CALIFICACION CIVILY DELICTUAL DE LAS ACCIONES
COLECTIVAS EN INTERES GENERAL DE LOS CONSUMIDORES

Como ya ha quedado indicado, el sistema de tutela procesal de la
DAR queda reservado a las entidades publicas y privadas que hayan
sido designadas por los Estados como entidades habilitadas para ejercitar
acciones de representacion. Como se vera a continuacion, la designacion
de organismos ptiblicos como entidades habilitadas para ejercitar accio-
nes colectivas de cesacién en interés general de los consumidores, como el
hecho de que vengan al proceso la tutela de intereses ptblicos o generales,
que defienden las entidades publicas mediante este tipo de acciones, no
son motivos para excluirlas de la esfera de aplicacién del RBI bis (ni de
los foros especificos del art. 79.2 RGPD)*. En estas circunstancias, es bien
sabido que el RBI bis se aplica a relaciones litigiosas de Derecho privado,

55. La caracterizacion de los foros especificos de competencia del art. 79.2 RGPD como
una mera especificacién normativa redundante de la norma general (art. 7.2 RBI bis)
conduce a considerar que el foro delictual del RBI bis queda desplazado por el foro
de la residencia habitual del interesado del art. 79.2 RGPD, de la misma manera que
el foro de la sucursal del art. 7.5 RBI bis queda desplazado por el foro de estableci-
miento del responsable o del encargado, habida cuenta de que la nocién de estable-
cimiento en el RGPD implica el ejercicio de una actividad de manera efectiva y real,
aun minima, a través de modalidades estables sin que sea relevante la forma juridica
que revistan (una sucursal o una filial con personalidad juridica).

56. Vid., a este respecto, PAREDES PEREZ, J.I., “Ambito material de aplicacién del Regla-
mento de Bruselas I bis y acciones colectivas de cesacion ejercitadas por autoridades
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con independencia de la naturaleza del 6rgano jurisdiccional. Por su parte,
el art. 79 RGPD esta dedicado a regular la tutela judicial del interesado
cuando considere que sus derechos en virtud de la normativa europea
han sido vulnerados como consecuencia de un tratamiento de sus datos
personales, contemplando la posibilidad del ejercicio de acciones judicia-
les ante los 6rganos jurisdiccionales frente a los responsables o encarga-
dos que han vulnerado sus derechos”. Dicho lo cual, lo relevante para la
aplicacién de los dos textos normativos europeos no es la naturaleza del
orden jurisdiccional que pueda conocer (civil o administrativo), ni de las
partes implicadas (particulares o ptblicas) sino el objeto del proceso (rela-
cién de Derecho privado)™. Precisamente, este extremo ha sido concretado
por la STJUE Movic BV*® en un litigio en que se cuestionaba la inclusién o
no en el &mbito material de aplicacion del RBI bis de las acciones colecti-
vas de cesacion (de la anterior Directiva 2009/22/CE) ejercitadas por una
autoridad publica (en el caso autoridades belgas) ante un 6rgano jurisdic-
cional (un juez de lo mercantil belga) frente a las infracciones cometidas
por profesionales (en el caso tres sociedades holandeses), menoscabando
el interés general de los consumidores (belgas). Las conclusiones a las que
llega el TJUE en este asunto resultan decisivas para justificar la aplicaciéon
del RBI bis (mutatis mutandi, los foros especificos del art. 79.2 RGPD) a este
tipo de litigios, en los que un organismo ptblico habilitado por el sistema
de la DRA, de la misma manera que una entidad privada habilitada (aso-
ciacion de consumidores) ejercita una accion de cesacion en interés gene-
ral de los consumidores ante un érgano jurisdiccional.

En este contexto, debe comenzarse por sefialar con claridad que, a los
efectos del art. 1.1 RBI bis (y de los foros especificos del art. 79.2 RGPD),
para determinar si una accion estd comprendida o no en el concepto auté-
nomo de “materia civil o mercantil”, y, en consecuencia, en el &mbito de
aplicacion de dicho Reglamento, el TJUE ha precisado de forma reiterada
que este extremo se determina esencialmente en atencién a los rasgos que
caracterizan la naturaleza de las relaciones juridicas entre las partes del
litigio o el objeto de éste®, incluyendo en el mismo los litigios surgidos

publicas en defensa de los intereses generales de los consumidores”, La Ley Union
Europea, nam. 84, 2020.

57.  Vid. DE MIGUEL ASENSIO, P.A, “Competencia y Derecho aplicable...”, loc. cit., p. 92.

58. Cfr. VIRGOS SORIANO, M., y GARCIMARTIN ALFEREZ, EJ., Derecho Procesal Civil
Internacional, Cizur Menor, 2. ed, Civitas Thomson-Reuters, 2007, pp. 96 y 97.

59. STJUE de 16 de julio de 2020, as. C-73/19 Movic BV (ECLI:EU:C:2020:568).

60. Vid., en particular, la STJUE de 18 de octubre de 2011, as. C-406/09 Realchemie Neder-
land (ECLLEU:C:2011:668), apdo. 39; la STJUE de 11 de abril de 2013, as. C-645/11
Sapir (ECLLEU:C:2013:228), apdo. 32; y la STJUE de 12 de septiembre de 2013, as.
C-49/12 Sunico (ECLI:EU:C:2013:545), apdo. 33.
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entre una autoridad publica y una persona de Derecho privado, salvo que
la autoridad acttie en ejercicio de la potestad publica. La calificacion de
una relacion juridica de Derecho privado ha sido concretada por diversas
sentencias del TJUE®, en las que el Alto Tribunal europeo ha afirmado
que para determinar dicha cuestion, es preciso analizar el fundamento
y las modalidades de ejercicio de la accién entablada, lo que conduce a
una operacion en la que se ha de valorar si los atributos que tiene esa
accion encaja en la nocién auténoma de “materia civil o mercantil”, que
integra el supuesto de hecho del art. 1.1 RBI bis®. En el marco de una
accion colectiva de cesacion en interés general de los consumidores, esta
operacion exige una interpretacion sistematica del concepto “materia civil
y mercantil”, en el sentido del art. 1.1 RBI bis, a la luz del circulo herme-
néutico que proporciona (ad intra) en el propio Reglamento el foro espe-
cial en materia de obligaciones extracontractuales previsto en su art. 7.2,
como del circulo hermenéutico que proporciona (ad extra) la relacion de
dicho Reglamento con otros instrumentos de DIPr de la Unién, como el
Reglamento (CE) nim. 864/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 11 de julio de 2007, relativo a la ley aplicable a las obligaciones extra-
contractuales (Roma II)®, y la interaccion con la legislaciéon europea de
proteccién a los consumidores —en particular, la DAC y la DCSD-. Todo
ello, sin perjuicio de la toma en consideracién del Derecho nacional para
determinar la posicién en el que se encuentran las autoridades publicas
en sus relaciones con el empresario demandado como consecuencia del
ejercicio de dicha accién colectiva.

En lo que respecta al fundamento de la accion entablada, es necesario
referirse de entrada al asunto Henkel*, en el que el TJUE tuvo la ocasiéon
de declarar que una accién colectiva de cesaciéon dirigida a la prohibi-
cién del uso por un comerciante de clausulas consideradas abusivas, en
el sentido de la Directiva 93/13/CEE®, en los contratos celebrados con
consumidores, estd comprendida dentro del concepto de “materia civil y
mercantil”, puesto que no atafie de ningtin modo al ejercicio de poderes

61. Vid. por analogia, la STJUE de 14 de noviembre de 2002, as. C-271/00 Baten
(ECLLEU:C:2002:656), apdo. 31; la STJUE de 15 de mayo de 2003, as. C-266/01 Pré-
servatrice fonciere TTARD (ECLI:EU:C:2003:282), apdo. 23; y la STJUE de 28 de febrero
de 2019, as. C-579/17 Gradbenistvo Korana (ECLI:EU:C:2019:162), apdo. 48 y jurispru-
dencia citada.

62. Vid., a este respecto, VIRGOS SORIANO, M., y GARCIMARTIN ALFEREZ, EJ., Dere-
cho Procesal Civil..., op. cit., pp. 94-97.

63. DO L 199, de 31 de julio de 2007 (en adelante, RRII).

64. STJUE de 1 de octubre de 2002, as. C-167/00 Henkel (ECLI:EU:C:2002:555), apdo. 30.

65. Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril de 1993, sobre cldusulas abusivas en los contratos
celebrados por los consumidores (DOCE L 95, de 21 de abril de 1993).
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exorbitantes en relacion con las normas de Derecho comtin aplicables a las
relaciones entre particulares, sino, al contrario, la accién tiene por objeto
someter relaciones de Derecho privado al “control jurisdiccional”. En
estas circunstancias, el mero hecho de que la accién colectiva de cesacion
fuera entablada por una entidad privada (una asociacion de consumido-
res austriaca), en nada afectaba al tratamiento de una accioén colectiva de
cesacion en interés general de los consumidores. Que sea entablada por
una entidad privada o por un organismo publico, la accién colectiva de
cesacion sirve al mismo objetivo, que no es otro que obtener una sentencia
que condene al profesional demandado a cesar en la conducta ilicita y a
prohibir su reiteracion futura, en aras de la tutela del interés colectivo de
los consumidores. Por este motivo, dado que la autoridad publica puede
ser también responsable de la defensa de los intereses de los consumido-
res ante los tribunales, desde la perspectiva de la aplicacién del RBI bis, es
irrelevante la naturaleza publica o privada de la autoridad interviniente,
en la medida en que un organismo publico ejerce, en sus relaciones con
profesionales, el mismo papel que las asociaciones u organismos de Dere-
cho privado encargados de la proteccion de los intereses colectivos de
los consumidores, en aras a garantizar el correcto funcionamiento de las
reglas del mercado, y, mas en particular, el cumplimiento de las normas
de proteccién de los consumidores. Como se vera mas adelante, el dato
esencial para que una accién colectiva de cesaciéon quede comprendida en
el concepto de “materia civil o mercantil” no es otro que el sometimiento
al control jurisdiccional®, y, por lo tanto, a las normas del procedimiento
civil. Esta consideracién es fundamental para calificar como “civil” una
accion colectiva de cesacién, pues el mero hecho de que una autoridad
publica ejerza la facultad conferida por el legislador no significa automa-
ticamente que lo hagan en el ejercicio de un poder de Derecho ptblico,
habida cuenta de que la entidad ptblica acttia sometida a un control
judicial, y no a través del ejercicio de una potestad ptblica sancionadora
dictando actos administrativos ejecutivos o ejecutorios que prohiban la
conducta ilicita.

Ademas, en la medida en que el &mbito de aplicacién ratione materiae
del RBI bis es el mismo por lo que se refiere a todos los criterios de compe-
tencia previstos en é1, a efectos de la inclusién de las acciones de cesacion
en interés general de los consumidores en la materia “civil y mercantil”,
cabe también tomar como referente su calificaciéon como “delictual”, ex art.

66. Enfatizando esta idea, junto a la irrelevancia de la naturaleza ptblica de la auto-
ridad interviniente, vid. IMENEZ BLANCO, P., “Acciones de cesacion...”, loc. cit.,
pp. 121-122.

67. STJUE, as. C-167/00 Henkel, cit. supra nota 64, apdo. 30.
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7.2 RBI bis. La calificacién como delictual de esta clase de acciones permite
demostrar que el acto generador de la pretension no supone una manifes-
tacion de poder publico, sino la comisién de un ilicito civil extracontrac-
tual por parte del empresario demandado. A este respecto, en lo que atafe
al concepto de “materia delictual o cuasidelictual” que figura en el art. 7.2
RBI bis, conviene recordar que el TJUE interpreta dicha nocién de forma
auténoma y en contraposiciéon de la “materia contractual”, incluyendo
en dicho concepto todas las acciones dirigidas a exigir la responsabilidad
del demandado y que no estén relacionadas con la materia contractual®,
en el sentido del art. 7.1 de dicho Reglamento. Concretando lo expuesto,
la nocién de “obligacion extracontractual” que figura en el art. 7.2 RBI
bis, engloba una gran diversidad de tipos de responsabilidad delictual,
comprendiendo en su esfera de aplicacién tanto las acciones que tienen
como objeto el resarcimiento pecuniario de un dafio, como las acciones
que tratan de prevenir y hacer cesar conductas ilicitas®. En relacién con
estas ultimas, la Sentencia Henkel también tiene una especial importancia,
pues tras ella quedaron superadas para siempre las dudas surgidas acerca
de la aplicacién del antiguo art. 5.3 Convenio de Bruselas de 1968 a las
acciones de naturaleza preventiva, en especial, por quienes mantenian la
tesis de que la citada disposicién limitaba su esfera de aplicacién a las
acciones respecto de hecho danosos ya producidos™. El TJUE despej6 las
dudas expresadas a este respecto, declarando que el concepto de “hecho
dafioso” del art. 5.3 Convenio de Bruselas de 1968 comprende no sola-
mente las situaciones en las que un particular ha sufrido un perjuicio a
titulo individual, sino también los menoscabos causados o que se pue-
den producir al ordenamiento juridico como consecuencia de determina-
dos comportamientos que el legislador reprueba’. En el marco que nos
ocupa, la responsabilidad nace como consecuencia del incumplimiento de

68. Vid., por todas, la STJUE, de 27 de septiembre de 1988, as. C-189/87 Kalfelis
(ECLI:EU:C:1988:459), apdo. 17.

69. STJUE, as. C-167/00 Henkel, cit. supra nota 64, apdo 42.

70. Vid., en este sentido, apdos. 26 a 53 de las Conclusiones del Abogado General Sr. EG.
Jacobs, presentadas el 14 de marzo de 2002, as. C-167 /00 Henkel (ECLI:EU:C:2002:171).

71. STJUE, as. C-167/00 Henkel, cit. supra nota 64, apdos. 41 y 42. No en vano, la version
que contiene el antiguo art. 5.3 RBI (actual art. 7.2 RBI bis) aclara expresamente su
aplicacién cuando el objeto de la accién se dirige a impedir que se produzca el dafio,
refiriéndose al “lugar donde se hubiese producido o pudiere producirse el hecho dafioso”.
Vid., a este respecto, AGUILAR BENITEZ DE LUGO, M., y RODRIGUEZ BENOT, A.,
“La revision de los Convenios de Bruselas de 1968 y de Lugano de 1988 sobre compe-
tencia judicial y ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil: una
primera lectura”, REDI, num. 2, 1998, pp. 35-68, p. 44, FERNANDEZ ROZAS, ].C., y
SANCHEZ LORENZO, S., Derecho internacional..., op. cit., p. 637; PALAO MORENO,
G, ”Lq revision del Convenio de Bruselas de 1968: el caso del art. 5.3”, en BORRAS
RODRIGUEZ, A. (Dir.), La revision de los Convenios de Bruselas de 1968 y Lugano de 1988
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la obligacién que incumbe al empresario/responsable de informar a los
consumidores de todas las circunstancias relacionadas con la celebracion
del contrato de suministro de contenido o servicios digitales y sobre el
tratamiento de datos al tiempo de la celebracion de contratos de suminis-
tro de contenidos o servicios digitales, infringiendo las disposiciones de
la legislacion europea sobre proteccion de los consumidores y proteccion
de datos personales.

De lo anterior se desprende que, con independencia de que la ejercite
una entidad publica o privada, una accién colectiva de cesacion reviste
caracter extracontractual, habida cuenta de que cumple con todos los
requisitos establecidos por el TJUE para su inclusién en la esfera mate-
rial de aplicacion del art. 7.2 RBI bis”. En efecto, por un lado, la entidad
publica o privada y el empresario demandado no estan unidos por nin-
guna relacién de cardcter contractual. Debe destacarse, a este respecto,
que el requisito de la ausencia de relaciéon contractual fue el motivo prin-
cipal que dio lugar a la Sentencia Henkel, habida cuenta de que la solucién
del litigio requeria la interpretacion del TJUE para responder a la cuestion
prejudicial de si una accién judicial preventiva ejercitada por una asocia-
cién de consumidores austriaca, con objeto de obtener la prohibicién del
uso por un comerciante aleman de clausulas abusivas en los contratos con
consumidores, tenia cardcter contractual, en el sentido del antiguo art.
5.1 Convenio de Bruselas de 1968 (actual art. 7.1 RB I bis), o bien carac-
ter delictual o cuasidelictual, en el sentido del antiguo art. 5.3 Convenio
de Bruselas de 1968 (actual art. 7.2 RBI bis). Con buen criterio, el TJUE
declar6é que, aunque el comerciante aleméan pudiera haber celebrado ya
contratos con determinados consumidores, la accion colectiva de cesacion
no podia recibir la calificaciéon de “contractual”, en la medida en que la
responsabilidad no derivé ni se produjo en el marco de una relacién libre-
mente asumida con la asociacién de consumidores™. La entidad privada
actud basdndose en un derecho que le habia sido atribuido por ley con el
fin de obtener una orden judicial para la cesacién o la prevencién de con-
ductas ilicitas por el uso de cldusulas abusivas en las relaciones entre un
profesional y consumidores.

Por otro lado, el caracter extracontractual de la accion colectiva de cesa-
cién esta en estrecha relacion con su fundamento, actuando sobre la regu-
lacién de conductas. A efectos del art. 7.2 RBI bis, esta clase de acciones

sobre competencia judicial y ejecucion de resoluciones judiciales, Madrid, Marcial Pons,
1998, pp. 317-324, p. 321.

72. Vid., a este respecto, GARCIMARTIN ALFEREZ, FJ., Derecho internacional privado,
Cizur Menor, 5.° ed., Civitas Thomson-Reuters, 2019, pp. 112-113.

73. STJUE, as. C-167/00 Henkel, cit. supra nota 64, apdos. 38 y 39.
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tiene por objeto exigir la responsabilidad delictual del profesional infrac-
tor como consecuencia de un comportamiento ilicito reprochado, incum-
pliendo, en el marco que nos ocupa, la obligacion legal de abstenerse de
realizar, en las relaciones con sus clientes, conductas contrarias a la legis-
lacion en materia de proteccién a los consumidores y en materia de pro-
teccién de datos. En puridad, en su funcién ordenadora de conductas™,
las acciones colectivas de cesacion ejercitadas por entidades ptblicas o
privadas tienen por objeto tipicamente la prohibicién de ilicitos de mer-
cado o précticas contrarias a la legislacion en materia de proteccién al con-
sumidor. Precisamente, el TJUE ha confirmado la interpretacion expuesta
en el asunto Henkel en el marco de otro instrumento de Derecho interna-
cional privado de la UE, concretamente el RRII, cuyos conceptos han de
ser objeto de una interpretacién coherente con la del RBI bis, declarando
en la STJUE de 28 de julio de 2016, Verein fiir Konsumenteninformation, que
la acciones de cesacion a las que se refiere la antigua Directiva 2009/22/
CE (actual DAR) tienen por objeto una obligacion extracontractual, que
resulta de un hecho dafioso en el sentido del Capitulo II del RRII (y, por
tanto, en el sentido del art. 7.2 RBI bis)”>. Como ha quedado sefialado, la
Directiva 2009/22/CE consigui6 generalizar las acciones de cesacién en
los ordenamientos de los Estados miembros con el objetivo principal de
poner fin a las infracciones de la legislacion europea en materia de protec-
cién de los consumidores contenida en su Anexo I, entre la que se encuen-
tra actualmente la DCSD y el RGPD. Por ello, atendiendo a la funcién que
cumplen, en cuanto ordenadoras de conductas de los profesionales en sus
relaciones con los consumidores, el propio fundamento de las acciones
de cesacion en interés general de los consumidores, a las que se refiere la
DAR, corrobora su calificacién como ilicito extracontractual, a efectos del
art. 7.2 RBI bis, en la medida en que son formuladas contra lo que las enti-
dades legitimadas consideren una practica ilicita a los intereses colectivos

74. Vid., a este respecto, JIMENEZ BLANCO, P, “Acciones de cesacion...”, loc. cit., p-122.

75. STJUE de 28 de julio de 2016, as. C-191/15 Verein fiir Konsumenteninformation
(ECLLEU:C:2016:612), apdo. 39. En esta misma sentencia, procede recordar que el
TJUE declar6 que la ley aplicable a una accién de cesacion, en el sentido de la Direc-
tiva 2009/22 (actual DAR), dirigida contra el uso de clausulas contractuales supues-
tamente ilegales por una empresa domiciliada en un Estado miembro que celebra
contratos por via de comercio electrénico con consumidores que residen en otros
Estados miembros y, en particular, en el Estado del 6rgano jurisdiccional ante el que
se interpone la demanda, debe determinarse conforme al art. 6.1 RRII, mientras que
la ley aplicable a la apreciacién de una clausula contractual dada debe determinarse
siempre con arreglo al RRI, independientemente de que esa apreciacion se efecttie en
el marco de una accién individual o en el de una accién colectiva. En este mismo tra-
bajo, para un andlisis critico de esta distincién, y la incidencia en la calificacién de las
acciones de cesacion en interés de grupo, vid. el apartado “Calificacién de las acciones
colectivas de cesaciéon acumuladas a pretensiones resarcitorias”.
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de los consumidores o una practica contraria a la legislaciéon de proteccion
de los consumidores.

2. FUNDAMENTO Y MODALIDADES DE EJERCICIO DE LAS
ACCIONES COLECTIVAS DE CESACION EN INTERES GENERAL
DE LOS CONSUMIDORES

2.1. Elmodelo de control judicial

Ha quedado ya resehado que, para calificar como “civil o mercantil”
las acciones colectivas de cesacion entabladas, y quedar comprendidas
en la esfera de aplicacion del RBI bis, lo determinante no es tanto la natu-
raleza de las entidades legitimadas para su ejercicio, como que la actua-
cién del organismo ptublico se base en normas de Derecho privado y se
encuentre en la misma posiciéon que el empresario demandado como con-
secuencia del ejercicio de dichas acciones. Despejada la primera incégnita,
a tenor de la calificacién de las infracciones de las normas de proteccién
de los consumidores y de proteccién de datos personales como supuestos
de ilicito civil extracontractual, punto de partida para resolver la segunda
no es tanto la naturaleza judicial o administrativa de la autoridad compe-
tente, como que esté investida de potestad para realizar funciones analo-
gas a la que desarrolle un juez. Esta constatacion es bésica en la medida
en que la legislacion europea en materia de protecciéon al consumidor no
prejuzga el régimen de las acciones colectivas de cesacion. Respetuoso
con las tradiciones juridicas de los ordenamientos de los distintos Estados
miembros, el legislador europeo deja a criterio de los Estados miembros
la posibilidad de optar entre un sistema de control judicial o administra-
tivo, e incluso un sistema intermedio”. En este contexto, el art. 2.1 DAR

76. Por ejemplo, en Espaia, la Ley 29/2009, de 30 de diciembre, por la que se modifica
el régimen legal de la competencia desleal y de la publicidad para la mejora de la
proteccion de los consumidores y usuarios, que transpone la Directiva 2005/29/CE,
relativa a las practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con
los consumidores, en la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal (LCD),
opta por consagrar un sistema puro de ejecucion judicial, en el que la tinica referen-
cia a las Administraciones es para conferirles legitimacién activa en procesos civiles
para ejercitar acciones colectivas de cesacion en defensa de los intereses colectivos
de los consumidores; en concreto, se atribuye al Instituto Nacional del Consumo y
los 6rganos o entidades correspondientes de las comunidades auténomas y de las
corporaciones locales competentes en materia de defensa de los consumidores (vid.
REBOLLO PUIG, M., e IZQUIERDO CARRASCO, M., “Proteccién de los legitimos
intereses econémicos de los consumidores y usuarios” en REBOLLO PUIG, M., e
IZQUIERDO CARRASCO, M. (Dirs.), La Defensa de los Consumidores y Usuarios..., op.
cit., pp. 312-446, p. 362). No obstante, como consecuencia de la administrativizacién

384



SEGUNDA PARTE. CAPITULO 8. ACCIONES COLECTIVAS DE CESACION EN INTERES...

establece que los Estados miembros designaran las autoridades judiciales
o administrativas competentes para resolver en las acciones ejercitadas
por las entidades habilitadas a fin de obtener que se ordene la cesacién o
la prohibicién de toda infraccién.

Teniendo en cuenta estas circunstancias, y que quedan excluidos del
concepto “materia civil y mercantil”, en el sentido del art. 1.1 RBI bis, los
litigios surgidos entre una autoridad publica y una persona de Derecho
privado cuando la primera acttia en ejercicio de una potestad publica, esto
lleva a excluir de dicho Reglamento las 6rdenes de cesacion en el marco
de un modelo de Derecho ptblico, en el que la propia autoridad admi-
nistrativa es la que se pronuncia sobre las consecuencias que debe llevar
aparejada una infracciéon”. Es decir, cuando en ejercicio de su competen-
cia la autoridad de un Estado miembro puede conocer de las infracciones
contra la legislacion europea de proteccion al consumidor, contenida en el
Anexo I de la DAR y, en virtud de la potestad sancionadora, hacer cesar
las précticas ilicitas. Se trata, por ejemplo, de la opcién escogida por el
legislador danés con el Forbrugerombudsmanden (Defensor del Consumi-
dor danés)”, cuya tarea principal es la de velar por el cumplimiento de la
ley danesa sobre practicas comerciales, en lo relativo a las relaciones de
los comerciantes con los consumidores, pudiendo iniciar procedimientos
para ordenar el cese de las infracciones contra las normas de transposi-
cién de la legislacion europea que figuraban en el anexo de la Directiva
2009/22/CE. Por ello, en la medida en que la intervencién del organismo

del régimen de la deslealtad por el art. 49.1.1) TRLGDU, que ha transpuesto el art. 13
Directiva 2005/29/CE convirtiendo todas las précticas desleales de las empresas en
sus relaciones con los consumidores en infraccion administrativa, abre la posibilidad
de imponer sanciones administrativas con independencia de la intervencién judicial,
y, en la medida en que el art. 48 TRLGDCU permite que en el procedimiento sancio-
nador se exija al infractor “la reposicién de la situacién alterada por la infraccién a su
estado original”, en el caso de que una infracciéon consista en una practica comercial
desleal, dicha sancién administrativa puede suponer, como minimo, el cese de la
préactica. Desde esta perspectiva, los érganos ptiblicos autonémicos con competencia
en materia de defensa de los consumidores tienen la posibilidad de ejercitar accio-
nes colectivas de cesacion ante la jurisdiccion civil y ademds pueden por si mismo
sancionar y hacer cesar las practicas comerciales desleales. Vid, a este respecto, en
un sentido critico REBOLLO PUIG, M., IZQUIERDO CARRASCO, M., y BUENO
ARMIJO, A., “Potestad sancionadora: infracciones y sanciones” en REBOLLO PUIG,
M., e IZQUIERDO CARRASCO, M. (Dirs.), La Defensa de los Consumidores..., op. cit.,
pp- 702-889, pp. 818-839.

77. Cfr. apdo. 59 de las Conclusiones del Abogado General Sr. M. Szpunar, presentadas
el 23 de abril de 2020, as. C-73/19 Movic BV (ECLI:EU:C:2020:297).

78. Vid., a este respecto, la Notificaciéon de la Comisién conforme al art. 4.3 Directiva
2009/22/CE, en la que se da a conocer la lista de entidades habilitadas para ejerci-

tar una accion con arreglo al art. 2 de dicha Directiva (DO C-2237, de 15 de julio de
2019, p. 7).
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publico danés se hace con base en un titulo competencial propio, que le
permite el ejercicio de una actividad de control y una potestad sancio-
nadora de que la puede derivarse el cese de la practica ilicita, la relacién
juridica entre dicha autoridad ptblica y el empresario infractor seria una
relacién de Derecho publico, y, por tanto, excluida del &mbito material de
aplicacion del RBI bis. Por el contrario, en un sistema de control judicial,
en lugar de declarar las consecuencias que deben derivarse de una infrac-
cién, cuando ejercita una accién colectiva de cesacion, la autoridad ptblica
interviene, lo mismo que una asociaciéon de consumidores, en el ejercicio
de una facultad conferida ex lege para la defensa de los intereses colectivos
de los consumidores, sin ejercer prerrogativas de poder publico”.

2.2. Legitimacién extraordinaria de los organismos ptblicos

Como ha concretado el TJUE en diversas sentencias®, el mero hecho
de ejercer una facultad o competencia especificamente conferida por el
legislador a una autoridad ptblica no implica automaticamente el recurso
a las prerrogativas de poder publico. A este respecto, conviene precisar
que, en el caso de que un Estado miembro opte por atribuir legitimacion
exclusivamente a organismos publicos, en lugar de a entidades privadas,
el ejercicio de dicha facultad tampoco puede ser visto como una mani-
festacion de una prerrogativa de poder publico, habida cuenta de que,
cada vez que invoquen el derecho a ejercitar la accion colectiva de cesa-
cién, que el legislador les ha conferido, quedan sujetos a las reglas de
Derecho privado y en la misma posicién que la parte demandada en el
marco de la accién ejercitada contra ella. En este contexto, tampoco cabe
vislumbrar el ejercicio de prerrogativas de poder publico en relacién con
el interés publico que defienden las entidades ptblicas mediante este tipo
de acciones. La identificacion del interés publico con el correspondiente al
de dichas autoridades, llevaria a considerar que el derecho a solicitar una
orden de cesacién es una prerrogativa de Derecho ptblico, y, por tanto, la
exclusién de la esfera de aplicacion del RBI bis. Sin embargo, como bien
ha precisado el TJUE®, el interés general que defienden las entidades

79. STJUE, as. C-73/19 Movic BV, cit. supra nota 59, apdo. 56.

80. Vid., por analogia, respecto al concepto de “materia civil y mercantil”, a efectos del
RBI bis, 1a STJUE de 21 de abril de 1993, as. C-172/91 Sonntag (ECLI:EU:C:1993:144),
apdo. 21; STJUE de 15 de enero de 2004, as. C-433 /01 Blijdenstein (ECLI:EU:C:2004:21),
apdos. 20 y 21; y la STJUE de 9 de marzo de 2017, as. C-551/15 Pula Parking
(ECLLEU:C:2017:193), apdo. 35.

81. STJUE, as. C-73/19 Movic BV, cit. supra nota 59, apdo. 53, y apdos. 24 a 27 de las
Conclusiones del Abogado General Sr. M. Szpunar, as. C-73/19 Movic BV, cit. supra
nota 77.
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publicas en el marco de la DAR, no puede confundirse con el ejercicio de
prerrogativas de poder publico, habida cuenta de que ese interés consiste
en hacer cumplir la normativa nacional en materia de proteccién al con-
sumidor, que, a su vez, tiene por objeto proteger intereses privados, tanto
de los empresarios como de los consumidores®>. Como ya ha quedado
senalado, esta clase de acciones son un instrumento al servicio del cum-
plimiento de las normas de proteccién de los consumidores para evitar
practicas comerciales desleales e ilicitas. El interés publico en garantizar
el correcto funcionamiento del mercado explica que, en ocasiones, se con-
fiera a entidades ptblicas las facultades de ejercicio de dichas acciones en
defensa del interés colectivo de los consumidores®. Desde este punto de
vista, lo mismo que las asociaciones de consumidores, cuando una auto-
ridad prblica ejerce las facultades, que le han sido conferidas, lo hace no
en defensa de intereses o derechos propios, sino en defensa del interés
general de los consumidores como categoria.

Esta tultima apreciacion es de gran importancia en la medida en que
imposibilita también el recurso al argumento relacionado con la legiti-
macién de las autoridades publicas, para excluir las acciones colectivas
de cesacion del concepto de “materia civil y mercantil”. En efecto, podria
argumentarse que el hecho de que las autoridades ptblicas no tengan que
demostrar un interés o un derecho propio para el ejercicio de tales accio-
nes, constituye una manifestacion de una prerrogativa de poder ptblico,
por cuanto coloca a dichas entidades en una posicion distinta a cualquier
otra entidad privada habilitada que desee entablar una accion colectiva de
cesacion. Ciertamente, se trata de una objecién que carece de fundamento,
en la medida en que la atribucién de legitimacién a entidades que no son
titulares de derecho o interés que subyace a la demanda, es un atributo
precisamente de este tipo de acciones para la tutela del interés general
de los consumidores afectados por una conducta ilicita. De ahi que, para
posibilitar dicha tutela, el legislador atribuya la legitimacion para ejer-
citarlas a determinadas organizaciones privadas, como las asociaciones
de consumidores, y/o a ciertos organismos publicos. En consecuencia,
por lo que respecta a la legitimacioén activa, la situacién juridica de una
autoridad publica es equiparable de nuevo a la de una asociacién de con-
sumidores, que también puede ejercitar una accion colectiva de cesacion

82. No en vano, el art. 54 TRLGDCU vy el art. 33.4 LCD confieren legitimacién activa
al Ministerio Fiscal para el ejercicio de acciones colectivas de cesacién en el &mbito
material de las citadas normas, por lo que las acciones de cesacién ejercitadas por
el Ministerio Fiscal contra infracciones cometidas por profesionales establecidos en
un Estado miembro, quedarian comprendidas en la esfera de aplicacion material
del RBI bis.

83. Vid., a este respecto, ]IMENEZ BLANCO, P, “Acciones de cesacion...”, loc. cit., p. 121.
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sin interés propio®*. En efecto, como ya ha quedado indicado, el ejercicio
de las acciones colectivas de cesacién en defensa del interés general de
los consumidores precisa de una legitimacién extraordinaria, en tanto en
cuanto se otorga a personas distintas de los titulares de la relacion juridica
o del objeto litigioso, que es el fundamento ordinario de la legitimacién.
En este caso, la posicion habilitante para formular la pretension no es la
afirmacion de la titularidad de la relacién juridica material, sino una auto-
rizacién legal concedida por norma expresa. La legitimacion de la actora
es una legitimacion extraordinaria que le otorga la ley no por ser titular
de la relacién juridica o del objeto litigioso, sino en defensa de intereses
colectivos, atribuyendo la ley a una entidad ptblica o privada la represen-
tacion institucional del conjunto.

2.3. Facultades de investigacion

Finalmente, cabria refutar la inclusion de las acciones colectivas de
cesacion ejercitadas por autoridades publicas en la esfera de aplicacion
del RBI bis y del art. 79.2 RGPD, en virtud de la facultad intrinseca a
dichas autoridades para hacer uso de medios de pruebas obtenidos gra-
cias al ejercicio de una potestad publica (informes de supervisores ptibli-
cos, reclamaciones de consumidores recibidas mediante sus prerrogativas
de poder publico, etc.). Dicha facultad podria afectar automdticamente a
la relacion juridica entre las partes en ese litigo y a su objeto, por cuanto
colocaria a las entidades publicas en una posicion distinta a cualquier
otra persona de Derecho privado (entidad privada habilitada) que desee
entablar una accién de este tipo. Ahora bien, siguiendo en este punto al
Abogado General en el asunto Movic®, el hecho de que las autoridades
publicas puedan aportar como medio de prueba reclamaciones de consu-
midores, no implica que esas autoridades se encuentren en una posicién
diferente a la de una persona de Derecho privado en un litigio anélogo. En
efecto, aunque una asociaciéon de proteccion de los consumidores sea una
entidad de Derecho privado y no ejerza prerrogativas de poder publico,
igualmente puede recibir tales reclamaciones y usarlas en litigios contra
los profesionales. Si se quiere de otra manera, el uso de medios de prueba
obtenidos gracias a las prerrogativas de poder publico no afecta automati-
camente a la relacion juridica entre las partes en el litigio ni a su objeto, en

84. STJUE, as. C-73/19 Movic BV, cit. supra nota 59, apdos. 50 a 53, y apdos. 37 a 46 de las
Conclusiones del Abogado General Sr. M. Szpunar, as. C-73/19 Movic BV, cit. supra
nota 77.

85. Vid., a este respecto, la SAP de Sevilla (Seccién 5.%) nam. 139/2013, de 22 de marzo
(AC 2013, 1616), FJ 3.
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la medida en que una persona de Derecho privado también puede hacer
uso de medios de prueba obtenidos de una autoridad ptblica®.

Con todo lo anterior, el TIUE no cierra la puerta a la posibilidad de
que una autoridad pueda hacer uso de medios de prueba obtenidos gra-
cias a sus prerrogativas de poder publico, maxime por las consecuencias
que conlleva dicha exclusién”, habida cuenta que debilitaria la eficacia
practica de uno de los modelos de ejecuciéon de la proteccion de los con-
sumidores reconocidos por el legislador de la Unién, como el sistema
de control judicial, en el que el papel de las entidades ptublicas, como el
de las entidades privadas, es esencial en la defensa del interés general
de los consumidores ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales, a dife-
rencia de lo que ocurre en el modelo de Derecho ptblico, en el que es
la propia autoridad administrativa la que se pronuncia sobre las conse-
cuencias que debe llevar aparejada una infraccion. Asi las cosas, antes de
interponer su demanda, una autoridad publica habilitada podra recu-
rrir a los mecanismos de asistencia mutua y de coordinacién previstos
en el Reglamento 2017/2394, para después utilizar como pruebas en el
litigio las informaciones y comprobaciones obtenidas a través de dichos
mecanismos. En el marco del procedimiento principal, tratdindose de
una “infraccién dentro de la Unién”, en el sentido del art. 3.2 del Regla-
mento 2017/2394, el hecho de que la autoridad ptblica recurra al meca-
nismo de asistencia mutua solicitando informacién a las autoridades
publicas del Estado miembro requerido, en los términos previstos en
los arts. 11 y 12 de dicho Reglamento, no seria relevante a efectos de la
exclusion del litigio de la esfera de aplicacion del RBI bis, en la medida
en que no corresponde a las autoridades ptuiblicas ni declarar el derecho
ni ejecutar directamente la pretension, sino que se les exige que la hagan
valer por la via jurisdiccional ordinaria. No en vano, los mecanismos de
asistencia mutua y de coordinacién contra infraccién a gran escala del
Reglamento 2017 /2394 estén al servicio del objetivo principal de dicho
instrumento, la lucha contra las infracciones transfronterizas cometidas

86. Vid. apdo. 57 de las Conclusiones del Abogado General Sr. M. Szpunar, as. C-73/19
Movic BV, cit. supra nota 77. Asi, por ejemplo, en un litigio contra el causante de un
accidente de circulacién, la victima de dicho accidente puede presentar documen-
tos confeccionados por una autoridad policial. Si esa victima no dispone de esos
documentos, puede, en principio, solicitar a un tribunal nacional que requiera a la
autoridad pertinente para que aporte esos documentos a los efectos de ese litigio.
Del mismo modo, un operador econémico puede promover un litigio en materia de
Derecho de la competencia en el que presente una accion follow-on, en apoyo de la
cual haga valer una resolucién en la que se declare la existencia de una infraccién
de las disposiciones de dicho Derecho, conservando esos litigios su caracter civil y
mercantil y, por lo tanto, comprendidos en el ambito de aplicacién del RBI bis.

87. STJUE, as. C-73/19 Movic BV, cit. supra nota 59, apdo. 56.
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contra la legislacion europea en materia de proteccién de los consumi-
dores, con el propésito de que se puedan adoptar medidas de ejecucion
que acarreen no solamente consecuencias juridico-publicas, sino tam-
bién privadas, como la de exigir el cese o la prohibicién de infracciones
ante las autoridades judiciales competentes [art. 10.1.d) del Reglamento
2017/2394].

3. MEDIDAS ACCESORIAS PARA GARANTIZAR LA EJECUCION
DE LA FUTURA RESOLUCION ESTIMATORIA

3.1. Publicacién de la resoluciéon y multas coercitivas

Como ya ha quedado visto, de conformidad con los art. 8.2 y 19 DAR,
la accién de cesacion puede venir acompafiada de la solicitud de medi-
das accesorias destinadas a garantizar el cumplimiento de la medida
principal, como la publicacién de la resolucién estimatoria de la acciéon
de cesacidn, o la imposicién de una multa coercitiva por cada infraccién
declarada desde la notificacién de la resolucién estimatoria. Ambas medi-
das accesorias estaban previstas también en las letras b) y c) Directiva
2009/22/CE, como habituales en los procedimientos civiles para garan-
tizar la ejecucion de la futura resoluciéon. En concreto, en el asunto Movic
BV?®, el propio TJUE tuvo la ocasién de afirmar que la publicidad de la
resolucion estimatoria y la multa coercitiva solicitada por las autoridades
de un Estado miembro ante el tribunal competente, lejos de constituir el
ejercicio de prerrogativas de poder ptblico, son medidas convencionales
del procedimiento civil, a la que tienen acceso también los particulares,
por lo que quedan comprendidas dentro del &mbito de aplicacién del RBI
bis (por extension, en la esfera de aplicacion del art. 79.2 RGPD). En este
contexto, en nuestro ordenamiento, el art. 221.2 LEC se ha encargado de
transponer la letra b) del art. 2.1 Directiva 2009/22/CE, previendo que
en las sentencias estimatorias de una accién de cesaciéon en defensa de
los intereses colectivos de los consumidores, el tribunal, si lo estima pro-
cedente, y con cargo al demandado, podréa acordar la publicacién total
o parcial de la sentencia o, cuando los efectos de la infraccién puedan
mantenerse a lo largo del tiempo, una declaracién rectificadora. Lo mismo
sucede con el art. 711.2 LEC, en relacion con la letra c¢) de la citada dis-
posicion europea, sefialando que la sentencia estimatoria de una accién
de cesacion en defensa de los intereses colectivos de los consumidores
impondra una multa que oscilara entre seiscientos y sesenta mil euros,

88. STJUE, as. C-73/19 Movic BV, cit. supra nota 59, apdo. 61.
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por dia de retraso en la ejecucion de la resolucién judicial en el plazo sefia-
lado en la sentencia, segtin la naturaleza e importancia del dafo produ-
cido y la capacidad econémica del condenado. Dicha multa deberd ser
ingresada en el Tesoro Publico.

3.2. Exclusién de la facultad de las autoridades administrativas para
acreditar la existencia de futuras infracciones

En cambio, con buen criterio, en el asunto Movic, el TJUE confirmo la
exclusion de la esfera de aplicacion del RBI bis de una pretension acce-
soria solicitada por una autoridad publica en el marco de una accién
colectiva de cesacion consistente en el reconocimiento de la facultad para
apreciar por si misma las infracciones sancionadas con la multa coerci-
tiva, mediante simple acta redactada por funcionario adscrito a dicha
entidad, en la medida en que se trata claramente de una relacién de Dere-
cho publico®. La exclusién esta correctamente justificada, pues la preten-
sién resenada no solo implicaria el ejercicio de prerrogativas de poder
publico, al permitir a la autoridad prblica la posibilidad de disponer de
competencias en el procedimiento de ejecuciéon de las que carecen los
particulares, sino que, ademas, el objeto de la pretensién supondria el
ejercicio de poderes exorbitantes con respecto a las normas de Derecho
comun aplicables a las relaciones entre particulares. En efecto, tomando
en consideracion la posicién en la que se encuentran las autoridades
publicas en sus relaciones con los particulares, no puede negarse que la
resefiada pretension llevaria a conferir a la autoridad publica en cuestion
el ejercicio de una potestad publica, quedando sometidas a su control las
relaciones juridicas en el que estuviera implicado el empresario deman-
dado. En este contexto, en el asunto Movic, la autoridad belga gozaba
de una prerrogativa decisoria en relaciéon con la valoracién de las futu-
ras infracciones, cuando, precisamente, ha quedado ya sefialado, que
quedan fuera del ambito de aplicacion del RBI bis las relaciones entre
una autoridad ptublica y una persona de Derecho privado, en las que la
autoridad tiene la facultad, como es habitual en el ejercicio de sus pre-
rrogativas de poder ptublico, de declarar situaciones o ejecutar directa-
mente la pretension. Desde la perspectiva que nos ocupa, como se ha
indicado, solamente quedan comprendidos en la esfera de aplicaciéon de
dicho Reglamento (como de los foros especificos del art. 79.2 RGPD) los
litigios en los que la autoridad publica somete directamente relaciones
de Derecho privado al control jurisdiccional.

89. Apdo. 62 de la sentencia, siguiendo los apdos. 75 a 77 de las Conclusiones del Abo-
gado General Sr. M. Szpunar, as. C-73/19 Movic BV, cit. supra nota 77.
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V. ACCIONES COLECTIVAS DE CESACION EN INTERES
GENERAL DE LOS CONSUMIDORES Y FOROS DE
COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL

Como ha quedado indicado, en el caso de que el mismo comporta-
miento lesivo del empresario constituya simultdineamente un incumpli-
miento de la DCSD y del RGPD, los foros de competencia del RBI bis
deberan aplicarse a las medidas de cesaciéon de la DAR para poner fin a la
préctica contraria a las disposiciones de la DCSD, y los foros especificos
del art. 79.2 RGPD a las medidas de cesacién de la DAR para poner fin
a la practica contraria a las disposiciones del RGPD. En estos casos, a los
efectos de la aplicacién del RBI bis, amén del posible juego de la sumision
expresa y tdcita (arts. 25 y 26), en virtud de la calificacién extracontractual
de las acciones colectivas de cesacién en interés general de los consumi-
dores, una entidad habilitada conforme a la DAR podra ejercitar la accién
colectiva de cesacion ante los tribunales del domicilio del demandado
(art. 4 RBI bis), ante los tribunales del Estado miembro donde se produce
o se pude producir el hecho dafoso (art. 7.2 RBI bis), o ante los tribunales
del Estado miembro en el que se encuentre la sucursal o el establecimiento
desde el que se han realizado las actividades en nombre del empresario
infractor (art. 7.5 RBI bis). Concretamente, en lo que concierne al forum
delicti comissi (art. 7.2 RBI bis), tratdindose de infracciones que se producen
en Internet, como sucede tipicamente en el &mbito del presente estudio,
la accién colectiva de cesacién podria ejercitarse, a eleccién de la entidad
habilitada, ante los tribunales del Estado miembro del lugar en el que se
produce el hecho dafioso o ante los tribunales del Estado miembro del
lugar en el que sobreviene el dafio®. En lo que atafie al lugar del hecho
causal, a la luz de la jurisprudencia del TJUE, este se corresponde con el
lugar de establecimiento del empresario infractor®, que si bien, teniendo
en cuenta el concepto de las personas juridicas utilizado en el art. 63.1 RBI
bis, coincidird normalmente con el foro general del domicilio del deman-
dado, en los casos en que no sea asi, especialmente en las empresas que se
dedican exclusivamente a ofrecer servicios a través de internet, favorecera
la posibilidad de ejercitar la accién ante los tribunales del Estado miembro

90. Procede recordar asimismo que la expresion “lugar donde se hubiere producido o
pudiere producirse el hecho dafioso”, que figura en el art. 7.2 RBI bis, se refiere al
mismo tiempo al lugar donde se ha producido el dano y al lugar del hecho causal
que originé ese dafio, de modo que la accién puede ejercitarse, a eleccion del deman-
dante, ante los 6rganos jurisdiccionales de cualquiera de esos dos lugares (vid. por
todas STJUE, as. C-709/19 BP pic, cit. supra nota 52, apdo. 26.

91. Vid., a este respecto, STJUE, asuntos ac. C-509/09 y C-161/10 eDate Advertising, cit.
supra nota 54, apdo. 52, y la STJUE de 19 de abril de 2012, as. C-523/10 Winterstei-
ger AG (ECLI:EU:C:2012:220), apdo. 39.
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en el que aquella ejerza mediante una instalacién estable una actividad
efectiva y real®. En lo que concierne al lugar de materializacion del dafio,
este se corresponde con el lugar en que se encuentra el mercado afectado
por dicha infraccién, siendo determinante para concretar este criterio atri-
butivo de competencia, no tanto la accesibilidad del sitio web de Internet
del profesional demandado desde el Estado miembro en el que los inte-
reses econdmicos de los consumidores resulten o puedan resultar afec-
tados, como que la actividad comercial en linea desarrollada por aquel
esté potencialmente orientada a ese Estado, bastando para ello con que
la publicidad y oferta de ventas presentadas por el empresario infractor
en su sitio web se destinan a sus consumidores, y todo ello con indepen-
dencia de que dicha publicidad y dichas ofertas de venta tuvieran poste-
riormente el efecto de causar la compra de los productos o los servicios
del demandado®. Andlogamente, para poner fin a esa misma practica
contraria a las disposiciones del RGPD, amén de los foros de la sumision
expresa y tacita (art. 25 y 26 RBI bis) y el foro del domicilio del deman-
dado (art. 4 RBI bis), la entidad habilitada conforme a la DAR debera acu-
dir a los foros especificos del art. 79.2 RGPD, que permiten demandar
al empresario/responsable del tratamiento ilicito ante los tribunales del
Estado miembro en el que el responsable tenga un establecimiento®, o

92. Cfr. DE MIGUEL ASENSIO, PA., “Competencia y Derecho aplicable...”, loc. cit.,
p-97.

93. Vid., a este respecto, DE MIGUEL ASENSIO, P.A., Derecho privado de Internet, Cizur
Menor, 5.% ed., Civitas-Thomson Reuters, 2015, pp. 610-616, requiriendo la orientacién
de la actividad al concreto territorio donde se manifiesta el dafo, a través de ciertos
indicios como la configuracién del sitio web, la inclusién de direcciones geograficas
de contactos, el empleo de un nombre de dominio bajo un dominio de primer nivel
nacional, la moneda y el idioma empleado, la orientacién de los productos o servicios
que comercializa a un territorio determinado, etc. El criterio de la orientacién de la
actividad se compadece con el criterio del mercado afectado, considerado como cir-
cunstancia relevante por la reciente STJUE de 9 de julio de 2020, as. C-343/19 Verein
fiir Konsumenteninformation y Volkswagen AG (ECLI:EU:C:2020:534), apdo. 39, en la
aplicacién del art. 7.2 RBI bis, a efectos de la concrecion del lugar del dano en materia
de actos de competencia desleal contra los intereses colectivos de los consumidores.
No en vano, en el marco que nos ocupa, la concreciéon del lugar de dafio mediante
el criterio del mercado afectado permite que el juez aplique su propia ley, ya que, de
conformidad con el art. 6.1 RRII, debe aplicarse la ley del pais en que los intereses
colectivos de los consumidores resulten o puedan resultar afectados (vid., a este res-
pecto, ESPINIELLA MENENDEZ, A., “Competencia judicial internacional respecto
de los actos desleales con los competidores”, CDT, num. 2, 2018, pp. 282-283).

94. De conformidad con la STJUE de 1 de octubre de 2015, as. C-230/14 Weltimmo
(ECLI:EU:C:2015:639), y el cdo. 22 RGPD, la nocién de establecimiento implica el
ejercicio de una actividad de una manera efectiva y real, aun minima, a través de
modalidades estables sin que sea relevante la forma juridica que revistan (una sucur-
sal, una filial con personalidad juridica o una representacién). En este contexto, en
el caso de los responsables o encargados con establecimientos en més de un Estado
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alternativamente ante los tribunales del Estado miembro de la residencia
habitual del interesado(s).

En la practica, amén del domicilio del demandado, el lugar de ori-
gen del dafio coincidira con el lugar en el que tiene el establecimiento
el empresario/responsable, y el lugar del resultado del dafio coincidird
con el lugar de la residencia de los consumidores/interesados afectados.
Dicho lo cual, se ha de resefar que los tnicos fueros que responden a
los objetivos de politica legislativa de la DAR son el foro del domicilio
del demandado (art. 4 RBI bis), el foro del lugar de origen del dafo (art.
7.2 RBI bis) y el foro del establecimiento del empresario/responsable (art.
79.2 RGPD). La idoneidad de los fueros resefiados se justifica en razones
de economia procesal y de eficiencia en la resolucion de controversias.
La competencia universal que confieren estos foros abraza el deseo del
legislador europeo, proclive al ejercicio de medidas de cesacién transfron-
terizas, en el sentido de la DAR, facilitando que entidades habilitadas de
distintos Estados miembros puedan unir sus fuerzas contra las mismas
infracciones en una tnica accién de cesaciéon ante un mismo foro, per-
mitiendo que dichas medidas se dicten en una tnica resolucién (art. 7.5
DAR), e igualmente que una entidad habilitada en un Estado miembro
con legitimacién para actuar e defensa de los intereses de los consumi-
dores de otros Estados miembros, pueda interponer la accion colectiva
de cesacion ante un mismo foro. Todo lo contrario de lo que sucede con
el foro del lugar del resultado del dafio (art. 7.2 RBI bis) y el foro de la
residencia de los interesados afectados (art. 79.2 RGPD). El alcance terri-
torial de la competencia judicial de los tribunales del lugar del resultado
del dafio y de la residencia de los consumidores/interesados afectados,
provoca que no solo sean inapropiados para el ejercicio de acciones de
cesacion transfronterizas, sino también para el ejercicio de acciones colec-
tivas de cesacién nacionales, en el sentido de la DAR, incluso en aquellos
casos en que la entidad habilitada estuviera legitimada para la defensa de
los intereses de los consumidores de otros Estados miembros. En efecto,
de conformidad con la jurisprudencia del TJUE, en la medida en que una
accion colectiva no puede tener incidencia en la determinacién del tri-
bunal competente®, y que la competencia de los tribunales del lugar del
resultado del dafio y de la residencia de los interesados se limita al perjuicio

miembro, partiendo de las claves hermenéuticas que suministra el foro de la sucursal
(art. 7.5 RBI bis) y los criterios de aplicacién del art. 3.1 RGPD, debe entenderse que
la competencia que atribuye el art. 79.2 RGPD se limita al establecimiento en el que
se haya llevado a cabo las actividades del tratamiento controvertido (vid., a este res-
pecto, REQUEJO ISIDRO, M., “La aplicacién privada...”, loc. cit., p. 11.

95. Vid., a este respecto, la STJUE de 18 de julio de 2013, as. C-147/12 OFAB
(ECLLEU:C:2013:490), apdo. 58; STJUE de 21 de mayo de 2015, as. C-352/13 CDC
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sufrido en dicho territorio®, una entidad habilitada en ese mismo Estado
miembro no podria ejercitar una medida de cesacién mds que para tute-
lar el interés general de los consumidores de dicho Estado, pero no el
interés general de los consumidores de otros Estados miembros, pese a
estar acreditada para ello. Andlogamente, sobre la base de dichos fueros,
una entidad acreditada en otro Estado miembro tampoco podra presen-
tar ante dicho tribunal una medida de cesacién en interés general de sus
respectivos consumidores, sencillamente por la competencia territorial-
mente limitada del fuero del resultado dafioso (mercado afectado) y del
fuero de la residencia de los interesados afectados, pues no se trata de
dafios producidos en el territorio al que pertenece dicho tribunal.

VI. ACUMULACION DE MEDIDAS DE CESACION Y MEDIDAS
RESARCITORIAS

1. CALIFICACION DE LAS ACCIONES COLECTIVAS DE CESACION
ACUMULADAS A PRETENSIONES RESARCITORIAS

Tal como ya se ha sefialado, aunque las acciones de cesacion y las accio-
nes resarcitorias son distintas, no tienen por qué ejercitarse en procesos
colectivos separados o consecutivos. No en vano, el art. 7.5 DAR obliga
a los Estados miembros a permitir que las medidas de cesacién y las de
reparacion se soliciten en una sola demanda y que se acuerden en una
misma resolucién”. Dicha circunstancia revista una importancia practica
con respecto a la calificacion de la oportuna accién colectiva de cesacion
tanto en el marco del RBI bis como de los foros especificos del art. 79.2
RGPD, en la medida en que la calificaciéon no deberia la misma cuando
la accién colectiva de cesacion se ejercita de manera aislada (en interés

Hydrogen Peroxide SA (ECLI:EU:C:2015:335), apdo. 35; y la STJUE de 25 de enero de
2018, as. C-498/16 Maximilian Schrems (ECLI:EU:C:2018:37), apdo. 48.

96. Vid. STJUE, as. C-147/12 OFAB, cit. supra nota 95, apdo. 58, y as. C-352/13 CDC
Hydrogen Peroxide SA, cit. supra nota 95, apdo. 55. Lo que impide, a su vez, en el
caso de consumidores/interesados con residencia en diferentes Estado miembros, la
posibilidad de considerar como centro de intereses el de la mayoria de los afectados
o entre todos el que mejor les proteja, vid., a este respecto, ANOVEROS TERRADAS,
B., “Consumer Collective...”, op. cit., pp. 155-156.

97. Vid. cdo. 35 DAR. En nuestro ordenamiento, de hecho, se admite abiertamente que
pretensiones de cesacion se acompafen en un mismo proceso de pretensiones de
reparacion colectiva: en este sentido, vid. el art. 53 TRDCU (tras la reforma operada
por la Ley 3/2014, de 27 de marzo) o el segundo pérrafo del art. 12.2 Ley 7/1998, de 13
de abril, sobre condiciones generales de la contratacion (cfr. GASCON INCHAUSTI,
F., “Hacia un modelo europeo...”, loc. cit., p. 1312).
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general de los consumidores), de cuando se ejercita para proteger los inte-
reses de un grupo de consumidores. En efecto, como ya ha quedado indi-
cado, aunque la declaracién de ilicitud mantiene un carécter claramente
colectivo, hace surgir en cada consumidor afectado un derecho de caracter
estrictamente individual a la reparaciéon del dafo causado que es objeto
de un tratamiento colectivizado como consecuencia de acumular a la pre-
tension de cesacion la de reparacion del dafo. El peso de este derecho
individual acaba por adquirir un cardcter preponderante en la configura-
cién del proceso de modo que el régimen de la accion de cesacién tiende
a deshacerse de las exigencias de una accién colectiva en interés general
de los consumidores para aproximarse a la regulacién de los supuestos
de colectivizacion de acciones, habida cuenta de que el interés que mueve
principalmente el ejercicio de la accién es el de la reparaciéon del dafio,
respecto del cual la declaracién de ilicitud no deja de ser una cuestion pre-
judicial y la condena de cesacién practicamente un pronunciamiento que
casi parece accesorio al fin indemnizatorio perseguido®. En estos casos,
cuando una accién colectiva de cesacion se presenta junto a una accién
colectiva resarcitoria (art. 7.5 DAR), la primera se desconecta de su fun-
cién primigenia, como recurso judicial al servicio del interés general de
los consumidores, para ponerse al servicio de la proteccion de los intere-
ses del grupo de consumidores afectados, y, como consecuencia, que la
accion de cesacion pueda recibir una calificacién contractual o extracon-
tractual en funcién de la naturaleza contractual o extracontractual de la
medida resarcitoria solicitada.

Dicho sea de paso, la diferente calificaciéon de una accion colectiva de
cesacion en funcién de que se ejercite separada o cumulativamente de
una accién colectiva resarcitoria permite, a su vez, poner en cuestion la
distincion realizada por la Sent. Verein fiir Konsumenteninformation entre la
ley aplicable a la accién colectiva de cesacion y la ley aplicable a la valora-
cién del cardcter abusivo de las cldusulas que figuran en un contrato”. En
dicho asunto, es preciso recordar que el TJUE declaré que la ley aplicable
a una accién de cesacion, en el sentido de la Directiva 2009/22 (actual
DAR), dirigida contra el uso de clausulas contractuales supuestamente
ilegales por una empresa domiciliada en un Estado miembro que celebra
contratos por via de comercio electrénico con consumidores que residen
en otros Estados miembros y, en particular, en el Estado del 6érgano juris-
diccional ante el que se interpone la demanda, debe determinarse con-
forme al art. 6.1 RRII, mientras que la ley aplicable a la apreciacién de una

98. Cfr. LOPEZ SANCHEZ, J., “Acciones colectivas...”, en ARMENTA DEU, T, y
PEREIRA PUIGVERT, S. (coords.), Acciones colectivas..., op. cit., p. 86.

99. STJUE, as. C-191/15 Verein fiir Konsumenteninformation, cit. supra nota 75, apdo. 58.
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cldusula contractual dada debe determinarse siempre con arreglo al RRI,
independientemente de que esa apreciacion se efectte en el marco de una
accién individual o en el de una accion colectiva. En el caso concreto, el
TJUE consideré que la accién colectiva de cesacion estaba comprendida
en la materia delictual, en la medida en que tenia por objeto exigir la res-
ponsabilidad del comerciante demandado como consecuencia de la obli-
gacion extracontractual que le incumbe de abstenerse, en sus relaciones
con los consumidores, de realizar determinados comportamientos que el
legislador reprueba. Si quiere con otras palabras, lo que estaba calificando
el TTUE en el asunto no era otra cosa que una accién colectiva de cesacién
ejercitada de forma aislada por una asociaciéon de consumidores, que no
actuaba en lugar de los consumidores afectados, sino en aras del interés
general de los consumidores como categoria, en virtud de las facultades
que le confiere la ley, y todo ello con la finalidad de que el profesional
demandado dejara de vulnerar el ordenamiento juridico por la utilizacién
de cldusulas abusivas, y de que se le prohibiera de cara al futuro su utili-
zacién en contratos tipo, estuvieran incluidas en contratos ya celebrados
o pudieran ser incorporadas a contratos futuros.

Ahora bien, esto no significa que las acciones colectivas de cesacién
de la DAR deban recibir siempre de manera lineal una calificacién extra-
contractual, en la medida en que, a diferencia de lo que ocurre con las
acciones colectivas de cesacion en interés general de los consumidores,
la accion de cesacién de una entidad habilitada por la DAR puede no ser
independiente de cualquier compromiso concreto y existente, tal como
ocurre cuando la ejercita cumulativamente con una accién colectiva resar-
citoria, actuando en interés de los consumidores que hayan celebrado un
contrato que contenga esas mismas cldusulas abusivas. Como ya se ha
indicado, aunque la declaracion de ilicitud mantiene un caracter colec-
tivo, el peso del derecho individual de cada consumidor afectado a la
reparacion del perjuicio causado, hace que la accién de cesacion tienda
a deshacerse de las exigencias de una accién colectiva en interés general
de los consumidores, habida cuenta de que la accién de cesacién no seria
independiente de cualquier litigio concreto entre el profesional y los con-
sumidores afectados. En estos casos, lo mismo que ocurre con las acciones
particulares, la legalidad de una cldusula contractual en el marco de la
accion de cesacion en interés de grupo deberia apreciarse no de un modo
abstracto sino concreto a la luz de la lex contractus.

Esta ultima consideraciéon pone de manifiesto la relevancia préctica
que posee, a efectos de calificacion, la diferencia entre el control abs-
tracto y el control concreto en la valoracion del caracter abusivo de clau-
sulas contractuales. Aspecto que el TJUE obvié en el asunto Verein fiir
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Konsumenteninformation, al considerar que el Derecho aplicable al examen
del caracter abusivo de las mismas cldusulas debia ser el mismo en las
acciones colectivas de cesacion y en las acciones particulares, todo ello con
el objetivo de garantizar que no varie el Derecho aplicable ni los criterios
de valoracién de examen de la misma cldusula, en funcién del tipo de
accion planteada. Concretamente, dicha interpretaciéon queda en entredi-
cho desde el momento en que el TJUE basa la simetria de la valoracion
del caracter abusivo de una clausula, tanto en el marco de una accién de
cesacion como en el de una accién individual, en un incorrecto entendi-
miento del juego del principio de coherencia en el DIPr europeo, cosa que
hace cuando sefiala que la distincién entre, por un lado, la apreciacién de
las cldusulas afectadas y, por otro, la accién de cesacion del uso de dichas
cldusulas, se impone para garantizar la aplicaciéon uniforme de los RRI y
RRII En este contexto, el TTUE se inclina por la calificacién contractual de
la apreciacién de las clausulas afectadas en el marco de una accién indivi-
dual y en el de una accién colectiva, utilizando para ello razones de orden
conflictual y material.

Desde una perspectiva conflictual, el TJUE sefala que si, en el marco
de un procedimiento iniciado mediante la presentacién de una accién
colectiva, las cldusulas contractuales de que se trata debieran ser exami-
nadas conforme al Derecho designado aplicable con arreglo al art. 6.1
RRII, existiria riesgo de que los criterios de examen fueran diferentes de
los utilizados en un procedimiento individual iniciado por un consumi-
dor (en nuestro caso, por una asociacion de consumidores en interés de
grupo), habida cuenta de que, en lo que atafie al examen de las clausu-
las en un procedimiento individual iniciado por un consumidor, la ley
designada como aplicable, como ley del contrato, puede ser diferente de
la designada como aplicable, como ley delictual, a la accién de cesacion'®.
A continuacién, el TJUE justifica en criterios materiales la necesidad de
la simetria de la valoracion del cardcter abusivo de una cldusula tanto en
el marco de una accién de cesacién como en el de una accién individual,
habida cuenta de que el nivel de armonizaciéon de minimos de la Directiva
93/13/CE, implica que el nivel de proteccién de los consumidores varia
también de un Estado miembro a otro, de modo que, aun permaneciendo
igual el resto de factores, la apreciacion de una clausula puede variar en
funcién del Derecho aplicable!”. Por ello, para solucionar el problema de
la incoherencia que resultaria de un vinculo diferente de una cldusula en
funcién del tipo de accion ejercitada, que menoscabaria el objetivo mate-
rial perseguido por las Directivas 2009/22 y 93/13, que es hacer que cese

100. STJUE, as. C-191/15 Verein fiir Konsumenteninformation, cit. supra nota 75, apdo. 54.
101. Ibid. apdo. 55.
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eficazmente el uso de las cldusulas abusivas de criterios conflictuales y
materiales, el TJUE extrae un paralelismo automético entre la ley aplica-
ble a la apreciacién de una clausula contractual en el marco de una accién
individual y en el de una accién colectiva dada, al considerar que ambas
cuestiones suscitan cuestiones de naturaleza contractual'®, o, dicho de
otra manera, que se tratan de cuestiones comprendidas en el ambito de la
ley aplicable al contrato, en el sentido del art. 10.1 RRI:

“La existencia y la validez del contrato, o de cualquiera de sus disposicio-
nes, estardn sometidas a la ley que seria aplicable en virtud del presente
Reglamento si el contrato o la disposicién fueran validos”.

Desde mi punto de vista, el asunto es un caso claro de aplicacién inco-
rrecta del principio de coherencia en el DIPr europeo, en la medida en
que el TJUE sacrifica la coherencia interna de la materia delictual para
justificar la pretendida simetria de la valoracion del carédcter abusivo de
una cldusula tanto en el marco de una accién de cesacion como en el
de una accién individual, obviando por completo que, de conformidad
con el art. 15. a) RRII, “el fundamento de la responsabilidad”, es decir,
el examen del caracter abusivo de las cldusulas contra las que se dirige
una accién colectiva de cesacién en interés general de los consumidores,
es una cuestion que forma parte también del &mbito de la ley aplicable
a la obligacion extracontractual [rectius, de la ley del pais de residencia
de dichos consumidores donde resultan o pueden resultar afectados los
intereses colectivos que dicha acciéon pretende proteger (art. 6.1 RRII)].
Como bien sefial6 el Abogado General en el asunto Verein fiir Konsumen-
teninformation'®, la posibilidad de que las mismas clausulas puedan ser
examinadas, en su caso, conforme a ordenamientos juridicos distintos en
el marco de una accién de cesaciéon y de una accién particular es inhe-
rente a la naturaleza divergente y complementaria de esos dos tipos de
acciones. Como ya se ha indicado, la accién de cesacion colectiva en inte-
rés general de los consumidores es independiente de cualquier litigio
concreto entre el profesional y los consumidores afectados. No en vano,
dichas acciones se pueden ejercitar incluso cuando las cldusulas cuya pro-
hibicién se solicita no hayan sido utilizadas en contratos determinados.
Por ello, la valoracion del caracter abusivo de las clausulas en el marco de

102. Particularmente critico con la idea de que el principio de coherencia entre las nocio-
nes de los distintos textos de DIPr europeo sobre la misma materia no puede implicar
un paralelismo automatico, vid. SANCHEZ LORENZO, S., “El principio de cohe-
rencia en el Derecho internacional privado europeo”, REDI, ndm. 2, 2018, pp. 17-47,
pp- 35-45.

103. Apdo. 57 de las Conclusiones del Abogado General Sr. H. Sagaugmandsgaard Qe,
presentadas el 2 de junio de 2016, as. C-191/15 Verein fiir Konsumenteninformation,
(ECLLEU:C:2016:388).
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una accién colectiva de cesacién en interés general de los consumidores,
como la controvertida en el resefiado asunto, no genera ninguna obliga-
cién contractual en el sentido del RRI. Aceptar lo contrario, como hizo
el TJUE en la Sent. Verein fiir Konsumenteninformation, conduce inexora-
blemente a una interpretacion contra legem del art. 6.4 RRII, que excluye
la autonomia conflictual en materia de ley aplicable a los actos de com-
petencia desleal. En efecto, aceptar que el examen de la legalidad de las
cldusulas contra las que se dirige la accién de cesacién en interés general
de los consumidores, ha de hacerse a la luz de la ley que resultaria apli-
cable conforme el RRI, como sostiene el TJUE, no supone otra cosa que
aceptar que la apreciacion del caracter abusivo de las cldusulas objeto de
cesacion (en interés general de los consumidores) pueda realizarse con-
forme a la ley de un pais distinto al del mercado afectado, contraviniendo
asi la prohibicién prevista en el art. 6.4 RRIL. Todo lo contrario de lo que
sucede con las acciones de cesacién (en interés de grupo), que acompa-
fan a las acciones colectivas resarcitorias. Como ya se ha indicado, en
ellas la asociaciéon de consumidores demandantes acttia en lugar de los
consumidores afectados basandose en la existencia de un compromiso
concreto y existente, que no es otro que el ya asumido por los consumi-
dores afectados frente al profesional demandado. Por ello, en la medida
en que el examen de la legalidad de las clausulas controvertidas guarda
relacién con una obligacién contractual determinada, con el compromiso
concreto y determinado de los consumidores que las aceptaron, la valora-
cién del cardcter abusivo de las clausulas contra las que se dirige la accién
de cesacién en interés de grupo, deberia analizarse entonces a la luz de la
ley que resultaria aplicable conforme al RRI, es decir, conforme a una ley
que puede ser distinta al del pais del mercado afectado.

Sentado lo anterior, tampoco debe caerse en el equivoco de que todas
las acciones colectivas de grupo han de recibir una calificacion contractual.
En este contexto, es importante resefiar que cuando a la condena a cesar
en una conducta prohibida se acumule la pretension resarcitoria, la accion
colectiva de cesacion (en interés de grupo) seria calificable de contractual
de quedar la accién resarcitoria comprendida en la materia contractual'®,
en virtud de la responsabilidad contractual del empresario demandado,
de lo contrario, de quedar ésta comprendida en la categoria de materia
delictual, la accién de cesacion (de grupo) recibiria una calificacion extra-
contractual. En efecto, la distincidon entre las acciones colectivas de cesa-
cién (en interés de grupo) que forman parte de la materia contractual y

104. Vid., CARBALLO PINEIRO, L., Las acciones colectivas y su eficacia extraterritorial. Pro-
blemas de recepcion y transplante de las class actions en Europa, Universidade de Santiago
de Compostela, 2009, p. 116.
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las que pertenezcan a la materia delictual, dependera de la naturaleza
de la obligaciéon que invoque la entidad habilitada frente al empresario
demandado, sin que la identidad de las partes del litigio pueda alterar
su naturaleza'®. A este respecto, para determinar si una pretensién esta
comprendida en la categoria de materia contractual no basta con identi-
ficar un contrato u otra forma de compromiso voluntario asumido por
una persona frente a otra, sino que ademas es preciso que la pretension se
fundamente en la propia obligacién contractual'®. En el contexto del RBI
bis, lo importante es determinar si la fuente subyacente y original de la
obligacion controvertida y el motivo por el que se interpone la demanda
resultan de una obligacion libremente asumida entre las partes litigan-
tes, y ello con independencia de que no hayan sido las partes originales
del contrato, habida cuenta de que lo decisivo es que la pretension resar-
citoria se base en las estipulaciones del contrato o en normas juridicas
aplicables en virtud de dicho contrato. Esta tiltima consideraciéon permite
la apertura del foro materia contractual del art. 7.1 RBI bis a la eventual
accion colectiva de cesacién acumulada a una pretension colectiva resar-
citoria, en los supuestos en los que la causa de la pretension resarcitoria es
el incumplimiento de una obligacién contractual, y ello a pesar de que la
entidad habilitada no sea parte de la relacion juridica contractual litigiosa.
Como ha quedado sefialado ya, la entidad habilitada es un sujeto ajeno
a esa relacion juridico-material, aunque no a la tutela jurisdiccional, en
cuanto tiene conferida ex lege una legitimacion extraordinaria por sustitu-
cién, para ejercitar la accién en nombre propio, pero en interés ajeno (el de
los consumidores perjudicados por la infraccién), es decir, para ejercitar
valida y eficazmente los derechos subjetivos de los consumidores afecta-
dos. Desde esta perspectiva, en el marco del presente estudio, la accién
colectiva de cesacion recibird una calificacién contractual cada vez que el
fundamento de la pretension colectiva resarcitoria exija que el juez se pro-
nuncie sobre cuestiones de Derecho contractual, lo que sucederd, en los
casos en que los consumidores faciliten datos personales para el suminis-
tro de contenidos o servicios digitales, cuando resulte imprescindible la
interpretacion de los términos y condiciones generales que se refieran a la
materia de privacidad, o cada vez que el régimen juridico de la protecciéon
de datos y, en particular, su contravencién, pueda incidir en la validez y
la eficacia del contrato, o en la falta de conformidad de los contenidos y
servicios digitales.

105. Vid., en este sentido, el apdo. 57 de las Conclusiones del Abogado General Sr. H.
Sagaugmandsgaard e, as. C-191/15 Verein fiir Konsumenteninformation cit. supra
nota 103.

106. Vid., en este sentido, la STJUE de 8 de marzo de 1988, as. C-09/87 Arcado
(ECLLEU:C:1988:127), apdos. 12 y 13.
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En efecto, al tratarse de obligaciones nacidas del propio contrato, tales
estipulaciones pueden suscitar cuestiones de Derecho contractual, como
las relativas a su eficacia y validez, o las consecuencias de su incumpli-
miento. No en vano, el tratamiento de datos suele basarse en politicas
de datos estandarizadas, lo que significa que las condiciones generales
sobre proteccion de datos quedardn sometidas al control de incorpora-
cién y de contenido de la Directiva 93/13/CEE'”. Ademas, como obliga-
cién contractual vinculante, el incumplimiento de las clausulas relativas
a la facilitacién y el tratamiento de dato personales es determinante para
que entren en juego remedios juridicos de naturaleza contractual, como
ocurre frente al incumplimiento por el consumidor de la obligacién de
proporcionar datos personales como contraprestacion, permitiendo que
el empresario pueda negarse a suministrar el contenido o el servicio o
incluso a poder resolver el contrato; o cuando el proveedor utiliza los
datos facilitados por el consumidor para fines distintos de los previstos
en el contrato, pudiendo el consumidor resolver el contrato y, en su caso,
la reclamacion de una indemnizacién por dicho incumplimiento contrac-
tual. De la misma manera, el régimen juridico de la proteccion de datos
y, en particular, su contravencion, puede incidir en la validez y la eficacia
del contrato, y en la evaluacion de la conformidad de las prestaciones
digitales, suscitando también cuestiones de naturaleza contractual. Asi-
mismo, en los contratos en que un consumidor facilita sus datos persona-
les como contraprestacion, la retirada del consentimiento al tratamiento
de datos personales (art. 7.3 RGPD), una vez pasado el plazo para desis-
tir del contrato (art. 9 Directiva 2011/83/UE)', acarreara consecuencias
patrimoniales derivadas del posible incumplimiento del contrato y, en su
caso, la produccion de dafios y perjuicios. Del mismo modo, la contraven-
cién de una norma legal imperativa como es el RGPD, puede suponer la

107. Cabe declarar la ineficacia de las clausulas poco claras que se ocupan de la finali-
dad del tratamiento, al no cumplir los requisitos de transparencia formal (art. 5 de
la Directiva 93/13/CEE), o la nulidad de las cldusulas consideradas abusivas. Asi
ocurre con las cldusulas sobre el objeto principal del contrato (cesién de datos como
contraprestacién) por no superar el control de transparencia material (art. 4.2 de la
Directiva 93/13/CEE), o del resto de clausulas cuando puedan causar un perjuicio
desproporcionado (art. 3.1 de la Directiva 93/13/CEE). Vid. METZGER, A., “Un
modelo de mercado para los datos personales: estado de la cuestion a partir de la
nueva Directiva sobre contenidos y servicios digitales”, en ARROYO I AMAYUE-
LAS, E., y CAMARA LAPUENTE, S. (eds.), El Derecho privado en el nuevo paradigma
digital, Marcial Pons, Barcelona, 2020, pp. 121-140, p. 212; GARCIA PEREZ, R.M,,
“Interaccién entre proteccion del consumidor y proteccion de datos personales en
la Directiva (UE) 2019/770: licitud del tratamiento y conformidad de contenidos y
servicios digitales”, en EI Derecho privado..., op. cit., pp. 175-208, p. 201.

108. Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de octubre de
2011, sobre los derechos de los consumidores (DO L 304, de 22 de noviembre de 2011).
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ineficacia del contrato contrario a la ley o, en su caso, la anulabilidad a
instancia del consumidor'”. Por dltimo, también plantean cuestiones de
naturaleza contractual los supuestos en los que el incumplimiento de las
obligaciones que el RGPD pueda considerarse, al alimén, dependiendo
de las circunstancias del caso, una falta de conformidad de los conteni-
dos y servicios digitales con los requisitos subjetivos y objetivos de con-
formidad establecidos por la DCSD, que desencadena el ejercicio de las
medidas correctoras establecidas en ella. En todos esos casos, las poten-
ciales acciones colectivas de cesacién acumuladas a las medidas colectivas
resarcitorias recibirdn una calificacion contractual.

En cambio, las acciones colectivas de cesacion recibiran una calificacion
extracontractual cada vez que el fundamento material de las pertinen-
tes medidas resarcitorias se asiente en el incumplimiento del empresario
demandado de un deber impuesto por ley con caricter general. A mayor
abundamiento, en el &mbito del presente estudio, quedaran comprendi-
das en la materia delictual del art. 7.2 RBI bis, y, por tanto, en la esfera de
aplicacion de los foros especificos del art. 79.2 RGPD'", las acciones colec-
tivas resarcitorias basadas en el art. 82 RGPD vy las potenciales acciones
colectivas de cesacién acumuladas. La accion resarcitoria establecida en
el art. 82 RGPD no puede quedar comprendida en la materia contractual,
en la medida en que, siguiendo el planteamiento del TJUE en la Sentencia
Wikingerhof', lejos de basarse en las estipulaciones de un contrato o en
nomas juridicas aplicables en virtud de dicho contrato, se fundamenta
en el derecho del consumidor (interesado) a recibir del empresario/

109. Vid. HACKER, P, “Regulating the economic impact of data as counter-perfomance:
from the illegality doctrine to the unfair contract terms Directiva”, en Data as coun-
ter-perfomance..., op. cit., pp. 47-76.

110. Como ya se ha indicado, la caracterizacién de la regla especial de competencia del art.
79.2 RGPD como una suerte de especificaciéon normativa de la jurisprudencia eDate
Advertising del TJUE, en relacién con la interpretacién del art. 7.2 RBI bis en los litigios
relativos a la intromisién de derechos de la personalidad en Internet, es determi-
nante para concretar el alcance material y territorial de los foros de competencia que
establece el art. 79.2 RGPD, y, por lo tanto, para considerar que no responden a un
criterio de favor laesi, descartando cualquier lectura de los foros del art. 79.2 RGPD en
clave de foros de proteccion. Siguiendo esta interpretacion, los foros de competencia
del art. 79.2 RGPD abren la puerta solamente a acciones de caracter extracontractual,
permitiendo al interesado demandar por el conjunto dafios generados por la con-
ducta infractora del responsable, vid. PAREDES PEREZ, ].I., “Acciones de represen-
tacion resarcitorias y protecciéon de los consumidores como titulares de datos en los
contratos de suministro de contenidos y servicios digitales: un estudio en clave de
foros de competencia judicial internacional”, en CASTELLO PASTOR, ].J (Dir.), Desa-
fios juridicos ante la integracion digital. Aspectos europeos e internacionales, Cizur Menor,
Aranzadi-Thomson Reuters, 2021, pp. 469-501.

111. STJUEde24denoviembrede2020,as.C-59/19 Wikingerhof GmbH (ECLI:EU:C:2020:950).
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responsable una indemnizacién por los dafios y perjuicios sufridos como
consecuencia de la infraccién de las obligaciones legales que el RGPD
impone con caracter general al responsable del tratamiento, al margen del
incumplimiento de las obligaciones juridicamente vinculantes en virtud
del contrato. En efecto, conviene tener presente, como deja bien claro el
cdo. 38 de la DCSD, que la DCSD no interfiere en las condiciones para
el tratamiento licito de los datos personales facilitados por el consumi-
dor, por cuanto esta cuestion estd regulada por el RGPD. Por esta razén,
la aplicacién de la DCSD debe entenderse sin perjuicio de los derechos
reconocidos por el RGPD al consumidor (como interesado), los cuales
resultardan de aplicacion a todos los datos personales facilitados por el
consumidor al empresario o recopilados por este, en relaciéon con todo
contrato que entre en el &mbito de aplicacién de la DCSD. Precisamente,
entre esos derechos se encuentra el derecho reconocido por el art. 82
RGPD al consumidor (interesado), cuyo fundamento material se asienta
en la antijuricidad del comportamiento del proveedor/responsable con-
trario al RGPD, aun cuando tenga lugar en el contexto del contrato cele-
brado, lo que permite, a su vez, deducir que el art. 82 RGPD circunscribe
la reclamacion de indemnizacién al &mbito extracontractual. La natura-
leza delictual de la accién de resarcimiento establecida en el art. 82 RGPD
se ve confirmada porque no suscita, en cuanto al fondo, cuestiones de
naturaleza contractual; no se fundamenta en la violacién de un contrato,
o0 en normas del Derecho contractual, sino en la infraccién de los deberes
legales que impone con caracter general el RGPD al proveedor para el
tratamiento de los datos personales. En particular, la determinacion de la
licitud de todo tratamiento de datos personales en relacién con los con-
tratos de suministro de contenidos y servicios digitales no es una cuestiéon
que corresponda al Derecho contractual, sino a la normativa de protec-
cién de datos, de conformidad con alguno de los fundamentos juridicos
previstos en el art. 6.1 RGPD. No en vano, cuando el tratamiento datos se
basa en el consentimiento del consumidor con arreglo al art. 6.1.a) RGPD,
la licitud del consentimiento transcurre por caminos diferentes al consen-
timiento contractual™® La licitud del consentimiento para el tratamiento
de los datos personales se determina bajo las disposiciones especificas del
RGPD, incluidas las condiciones para valorar si se presta libremente, sin
interferir en la validez del contrato celebrado. En este contexto, el hecho
de que resulte necesaria la interpretacion de las estipulaciones del contrato
para determinar la licitud del consentimiento en el sentido del RGPD, no
debe anular la calificaciéon delictual de la accién de resarcimiento estable-
cida en el art. 82 RGPD.

112. Vid. GARCIA PEREZ, R.M., “Interaccién entre proteccion...”, op. cit., pp. 191-192.
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En efecto, la necesidad de interpretar el contrato no solo puede resul-
tar determinante para la calificaciéon contractual de la accién, tal como
invoco el TJUE en la sentencia Brogsitter', sino también para pronun-
ciarse sobre la legalidad del comportamiento recriminado en el ambito
delictual. Este dato explica el cambio jurisprudencial provocado por la
sentencia Wikingerhof'>, al hilo de la calificacion delictual de una infrac-
cién de las normas del Derecho de la competencia cometida en el marco
de la relacion contractual que vinculaba a las partes del litigio principal,
en la que el TJUE invocé la necesidad de la interpretacion del contrato
para determinar el caracter ilicito de las practicas reprochadas al deman-
dado. Desde la perspectiva del presente estudio, evidentemente, la licitud
del consentimiento prestado por el consumidor para el tratamiento de
datos personales en un contrato de suministro de contenidos o servicios
digitales, que pudiera justificar accién resarcitoria del art. 82 RGPD, se
ha de demostrar sobre la base de las clausulas contractuales pertinentes
contenidas en el contrato, las cuales seran interpretadas, a la luz de los
requisitos exigidos por el RGPD, para verificar la validez del tratamiento
basado en el consentimiento. El punto de referencia para apreciar la lici-
tud de dicho tratamiento no es el contrato ni las condiciones generales ni
el Derecho que le resulte de aplicacion, sino la normativa de proteccion
de los datos personales. La interpretacion de las estipulaciones resultard
necesaria para determinar de manera objetiva, a la luz del RGPD, el con-
sentimiento vélido para el tratamiento de datos personales, es decir, si ha
ido precedido de una informacién concisa, transparente, inteligible y de
facil acceso (art. 12.1 RGPD), y si ha sido dado de forma libre, especifica,
informada e inequivoca (art. 4.11 RGPD).

2. CONCENTRACION Y FRAGMENTACION DE LOS PROCESOS EN
QUE SE ACUMULEN ACCIONES DE CESACION Y ACCIONES
RESARCITORIAS

En este contexto, amén de los foros de la sumisién expresa y tacita
(arts. 25y 26 RBI bis), el foro del domicilio del demandado (art. 4 RBI bis)
y el foro del establecimiento del responsable (art. 79.2 RGPD) resultarian,
de nuevo, los fueros que mejor se compadecen con el objetivo de la DAR,
que no es otro, como se ha de recordar, que la entidad habilitada pueda

113. STJUE de 13 de marzo de 2014, as. C-548/12 Brogsitter (ECLI:EU:C:2014:148), apdos.
24y 25.

114. Vid. SANCHEZ LORENZO, S. “Delimitation entre matiere contractuelle et matiere
delictuelle dans ’Espace judiciaire europeen (l'affaire Brogsitter)”, Annuaire de Droit
de I"'Union Europénne, vol. 38, 2014, pp. 472-478, p. 475.

115. STJUE, as. C-59/19 Wikingerhof GmbH, cit. supra nota 111.
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concentrar en un tnico proceso las medidas de cesacién y las medidas
resarcitorias, incluyendo los casos en que una entidad habilitada también
tiene legitimacion para la tutela de los intereses consumidores residentes
en otros Estados miembros. Como se ha indicado antes, la competencia
universal que confieren los fueros resefiados habilita el ejercicio de las
acciones de representacion transfronterizas ante un mismo foro, permi-
tiendo que dichas medidas se dicten en una tnica resolucién. La compe-
tencia universal que confieren dichos fueros al juez competente resuelve
ademas el problema asociado a la fragmentacién de la competencia en
supuestos, como los que ahora retienen nuestra atencién, en los que se
quieran solicitar pretensiones cumulativas basadas en la DCSD y en el
RGPD, es decir, acumular en la misma demanda pretensiones contrac-
tuales y extracontractuales. En la practica, estas situaciones se producen,
por ejemplo, cuando el mismo comportamiento lesivo del empresario
constituye simultdneamente un incumplimiento de la DCSD y del RGPD.
Cabe pensar en el supuesto en que el empresario realiza un tratamiento
de datos para unos fines distintos del consentido por el consumidor para
la celebracién del contrato, o cuando los hechos que dan lugar a una falta
de cumplimiento de los requisitos previstos en el RGPD, puedan consi-
derarse asimismo una falta de conformidad de los contenidos o servicios
digitales con los requisitos subjetivos u objetivos de conformidad esta-
blecidos en la DCSD. Con arreglo a la jurisprudencia del TJUE, cuando
el mismo comportamiento lesivo entre partes contratantes constituya
simultdneamente un incumplimiento de una obligacién contractual y un
incumplimiento de un deber legar oponible erga omnes, el juez del con-
trato solo es competente para conocer de las pretensiones contractuales, y
el juez del delito solo para conocer de las pretensiones delictuales. Dicho
lo cual, en lo concerniente a las medidas de cesacién y las que tienen por
objeto la solicitud de remedios resarcitorios de naturaleza contractual
de la DCSD, descartados los foros de protecciéon para los contratos con
consumidores (arts. 17 a 19 RBI bis), en virtud de su naturaleza intuitu
personae'®, una entidad habilitada conforme a la DAR debera acudir al
foro especial en materia contractual (art. 7.1 RBI bis). A diferencia de las
medidas de cesacion y resarcitorias de naturaleza extracontractual (art. 82
RGPD) por la conducta infractora del empresario de las disposiciones del
RGPD, para las que tendra que recurrir al foro especifico de la residencia
habitual de los interesados (art. 79.2 RGPD). En estas circunstancias, sal-
vando los casos excepcionales en que el empresario no hubiera designado

116. Vid., a este respecto, la STJUE de 19 de enero de 1993, as. C-89/91 Shearson
(ECLL:EU:C:1993:15), apdo. 24, y STJUE, as. C-498/16 Schrems, cit. supra nota 95, apdo.
49. En el plano doctrinal, vid. VIRGOS SORIANO, M., y GARCIMARTIN ALFEREZ,
EJ., Derecho Procesal Civil..., op. cit., pp. 173-174.
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el lugar de cumplimiento de la obligacion contractual, la fragmentacién de
la competencia entre las pretensiones contractuales y delictuales conduce,
en la préactica, a una segregacion de foros imposibilitando la acumulacion
de dichas pretensiones ante los tribunales del Estado miembro de la resi-
dencia habitual de los interesados, quienes no podran pronunciarse sobre
las medidas en su conjunto. Por otra parte, a estas trabas, se han de sumar
también, en el caso hipotético de que fueran competentes para conocer de
las medidas en su conjunto, las asociadas al alcance territorial de la com-
petencia judicial de los tribunales del Estado miembro de la residencia de
los interesados afectados, en la medida en que imposibilita el ejercicio de
las acciones de representaciéon nacionales en los casos en que la entidad
habilitada esté también legitimada para la defensa de los intereses de los
consumidores de otros Estados miembros. Como se ha indicado ya, en la
medida en que una accién colectiva no puede tener incidencia en la deter-
minacion del tribunal competente'’, y que la competencia de los tribuna-
les del lugar del resultado del dafio y de la residencia de los interesados se
limita al perjuicio sufrido en dicho territorio®, una entidad habilitada en
ese mismo Estado miembro no podria ejercitar una medida de cesacion ni
resarcitoria mas que en defensa de los intereses del grupo de consumido-
res afectados residentes en dicho Estado. Andlogamente, sobre la base del
foro especifico del lugar de residencia habitual de los interesados (art. 79.2
RGPD), una entidad acreditada en otro Estado miembro tampoco podra
presentar ante dicho tribunal las medidas de representacion (cesaciéon y
resarcitorias) en defensa de los interesados afectados residentes en aquel
Estado, al no tratarse de dafios producidos en el territorio al que perte-
nece dicho tribunal.

VII. CONCLUSIONES

Las infracciones al RGPD relacionadas con el suministro de contenidos
y servicios digitales, en virtud de alguno de los contratos comprendidos
en la esfera de aplicaciéon de la DCSD, son un banco de prueba para el
estudio de los problemas de interpretacion de las pretensiones de cesacion

117. Vid., a este respecto, STJUE, as. C-147/12 OFAB, cit. supra nota 95, apdo. 58; as.
C-352/13 CDC Hydrogen Peroxide SA cit. supra nota 95, apdo. 35; y la STJUE de 25 de
enero de 2018, as. C-498/16 Schrems, cit. supra nota 95, apdo. 48.

118. Vid. STJUE, as. C-147/12 OFAB, cit. supra nota 95, apdo. 58, y as. C-352/13 CDC
Hydrogen Peroxide SA, cit. supra nota 95, apdo. 55. Lo que impide, a su vez, en el
caso de consumidores/interesados con residencia en diferentes Estado miembros, la
posibilidad de considerar como centro de intereses el de la mayoria de los afectados
o entre todos el que mejor les proteja, vid., a este respecto, ANOVEROS TERRADAS,
B., “Consumer Collective...”, op. cit., pp. 155-156.
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de la DAR en el marco del RBI bis y del art. 79.2 RGPD, y las dificultades
de articulacién con los foros de competencia disponibles en los citados
textos europeos. En este contexto, con arreglo a la calificacién de los con-
ceptos normativos que emplea el RBI bis, una accién colectiva de cesacion
en interés general de los consumidores recibird siempre una calificacion
extracontractual, en el sentido del art. 7.2 RBI bis, con independencia de la
naturaleza publica o privada de la entidad habilitada conforme a la DAR
que la ejercite. A diferencia de lo que ocurre con la acciéon de cesacion
en interés grupo, cuya calificaciéon contractual o extracontractual es una
variable dependiente de la que reciba la medida colectiva resarcitoria, a la
que pueda acumularse con el objeto de que sean acordadas en una misma
decision. De este modo, la accién de cesacion en interés de grupo podra
recibir una calificacién contractual cuando las medidas resarcitorias exi-
jan al empresario/responsable proporcionar a los consumidores afecta-
dos soluciones de Derecho contractual (como las previstas en la DCSD:
indemnizacién, reparacion, sustitucién, reduccién del precio, resolucién
del contrato o reembolso del precio pagado), o recibir una calificacion
extracontractual cuando las medidas resarcitorias exijan al empresario/
responsable soluciones propias del RGPD (como el derecho a exigir una
reclamacion por los dafos y perjuicios sufridos por la infraccion del
RGPD durante el suministro de los contenidos o servicios digitales, ex art.
82 RGPD).

En lo concerniente a la articulacién con los foros de competencia del
RBI bis y del art. 79.2 RGPD, partiendo de la base que esta tltima disposi-
cién acoge solamente acciones de naturaleza extracontractual, es impor-
tante resefar que, aunque no incluyan normas especificas de competencia
judicial internacional, las disposiciones de la DAR buscan privilegiar el
foro del domicilio del demandado (art. 4 RBI bis) y el foro de estableci-
miento del responsable (art. 79.2 RGPD), frente al resto de foros especiales
disponibles, tanto en el caso de las acciones de cesacién en interés general
de los consumidores como de las acciones de representacion en interés de
grupo. La razén es la facil conjugacién de los foros resefiados con el obje-
tivo esencial de la DAR, que no es otro que garantizar el ejercicio de accio-
nes de representacion transfronterizas en todo el espacio judicial europeo,
obligando a los Estados miembros a que las entidades habilitadas designa-
das en otro Estado miembro puedan ejercitar dichas acciones de represen-
tacion ante sus propios 6rganos jurisdiccionales. Desde esta perspectiva,
la competencia universal que confieren los fueros resefiados al juez com-
petente habilita el ejercicio de las acciones de representacién transfron-
terizas, en el sentido de la DAR, ante un mismo foro, permitiendo que
dichas medidas se dicten en una tnica resolucién. Concretamente, el foro
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del domicilio del demandado (art. 4 RBI bis) y el foro de establecimiento
del responsable (art. 79.2 RGPD) no solo habilitan la posibilidad de que la
accion de representacion pueda ser ejercitada ante el 6rgano jurisdiccional
competente de un Estado miembro por varias entidades habilitadas de
distintos Estados miembros con el fin de proteger los intereses colecti-
vos de consumidores de distintos Estados miembros, sino ademas que la
accion de representacion pueda ser ejercitada ante el érgano jurisdiccio-
nal competente de un Estado miembro por una entidad habilitada que
represente a consumidores de mas de un Estado miembro. Por otro lado,
la competencia universal que confieren dichos fueros al juez competente,
resuelve el problema ligado a la fragmentaciéon de la competencia en los
casos de concurrencia de responsabilidades contractual y extracontrac-
tual, como sucede cuando el mismo comportamiento lesivo del empre-
sario/responsable constituye simultdneamente un incumplimiento de la
DCSD y del RGPD.

En cambio, la articulacién de las acciones de representacién transfron-
terizas, en el sentido de la DAR, es inviable con el resto de los fueros
especiales disponibles. Concretamente, tratindose de acciones de cesa-
cién colectiva en interés general, una entidad habilitada conforme a la
DAR podria acudir al foro del lugar de materializacién del dafo para las
infracciones de la DCSD (art. 7.2 RBI bis), y al foro de la residencia de
los consumidores/interesados victimas para las infracciones al RGPD
(art. 79.2 RGPD). En el caso de acciones de cesacion en interés de grupo,
tratdndose de infracciones a la RGPD cometidas durante el suministro
de contenidos o servicios digitales, la entidad habilitada podria acudir
al foro contractual para las infracciones de la DCSD (art. 7.1 RBI bis), y
al fuero de la residencia de los consumidores/interesados victimas para
las infracciones del RGPD (art. 79.2 RGPD). Tomando en consideracién
la jurisprudencia del TJUE, en la medida en que una accién colectiva no
puede tener incidencia en la determinacién del tribunal competente, y
que la competencia de los tribunales del lugar del resultado del dafio y de
la residencia de los consumidores/interesados victimas se limita al perjui-
cio sufrido en dicho territorio, tanto en el caso de las acciones de cesacion
en interés general de los consumidores, como en el caso de las pretensio-
nes de cesacion en interés de grupo, las entidades habilitadas no podran
ejercitar la correspondiente medida de representacién mas que en interés
de los consumidores/interesados residentes en dicho Estado miembro.
En particular, en el caso de las acciones de cesacién en interés general de
los consumidores, el foro del lugar de materializacién del dafo (art. 7.2
RBI bis) y el foro de la residencia de los consumidores/interesados victi-
mas (art. 79.2 RGPD) no solo imposibilitan que las entidades habilitadas
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de distintos Estados miembros puedan unir fuerzas en una tinica accién
de representacion ante un tinico foro, sino también que una entidad habi-
litada pueda ejercitar ante dichos tribunales una accién de representaciéon
nacional, en el sentido de la DAR, que represente a consumidores de mas
de un Estado miembro. Ademas, en el caso de las acciones de cesacion
en interés de grupo, en la medida en que, en la practica, es dificil que
coincidan el foro contractual del art. 7.1 RBI bis y el fuero de la residencia
habitual de los consumidores/interesados afectados (art. 79.2 RGPD), la
fragmentacion de la competencia entre pretensiones contractuales (art. 7.1
RBI bis) y extracontractuales (art. 79.2 RGPD), imposibilitara (en contra de
los objetivos de la DAR) la acumulacién de pretensiones por la entidad
habilitada ante el mismo foro.
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