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PARTICULARIDADES DE LA DILIGENCIA
PRELIMINAR REGULADA EN EL ARTICULO
256.1.6 LEC

MARIA JESUS SANDE MAYO
Doctora del Area de Derecho Procesal

Universidad de Santiago de Compostela

Resumen:

La diligencia preliminar de determinacion de los afectados por un hecho danoso (art.
256.1.6 LEC) resulta de vital importancia para la preparacion de los procesos
colectivos en los que se defienden los intereses de un grupo de consumidores
indeterminado, pero facilmente determinable; sin embargo, algunos de los aspectos
de su regulacién han generado debate doctrinal y jurisprudencial. Por lo anterior,
nuestro propdsito en las lineas que siguen es el de clarificar, en la medida de lo
posible, en qué casos y en qué modo opera la mencionada diligencia.

Palabras clave:

Diligencias preliminares, determinacion de los afectados «facilmente determinables»,
comunicacion de la interposicion de la demanda colectiva, derecho a la proteccion de
datos de caracter personal.

THE PARTICULARITIES OF THE PRELIMINARY PROCEEDING REGULATED IN ARTICLE
256.1.6 LEC

Abstract:

The preliminary proceeding regulated in article 256.1.6 LEC, is of vital importance for
the preparation of collective proceedings in which the interests of an indeterminate
but easily determinable group of consumers are defended, however, some aspects of
its regulation have generated doctrinal and jurisprudential debate. Therefore, our
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purpose in the following lines is to clarify in which cases this diligence operates and
the way in which it does so.

Keywords:

Preliminary proceedings, determination of the affected “easily determinable”,
communication of the introduction of the collective claim, the right to protection of
personal data.
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1. LAS DILIGENCIAS PRELIMINARES EN LA LEC

Como norma general, la preparacion del proceso civil corresponde a las partes y a sus
abogados. Sin embargo, en determinados supuestos excepcionales —presididos por la
imposibilidad de que el demandante pueda obtener por si mismo la informacién
necesaria a fin de planificar el proceso—, la LEC contempla a su favor el auxilio judicial
y, en el marco de este Ultimo, configura las que se han dado en llamar diligencias
preliminares. Estas pueden ser definidas «como el conjunto de actuaciones cuya
practica solicita el futuro demandante del 6rgano jurisdiccional con la finalidad de
preparar el proceso»*.

Una de las cuestiones que ha resultado mas controvertida en torno a la regulacion de
las diligencias preliminares ha sido la relativa a su calificacién como actos de caracter
contencioso o de jurisdiccion voluntaria?. En el contexto de la LEC de 1881 eran
mayoritariamente consideradas como expedientes de jurisdiccion voluntaria, entre
otros factores, porque la regulacién vigente no preveia medio coercitivo alguno ante la
falta de colaboracién del requerido. Tras la entrada en vigor de la LEC 1/2000, la
doctrina ha continuado dividida entre quienes consideran que las diligencias
preliminares constituyen actuaciones jurisdiccionales® y quienes las enmarcan entre
los expedientes de jurisdiccion voluntaria®.

! Cfr. GARcIANDIA GoNzALEZ, P., en Corddn Moreno, F., Armenta Deu, T., Muerza Esparza,
J. J., Tapia Fernandez, |. (coords.), Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, vol. 1,
Aranzadi, Navarra, 2001, p. 1048.

2 Vid. ALvarez ALarcoN, A., Las diligencias preliminares, Bosch, Barcelona, 1997, pp. 50
a 51; BanacLocHE PaLao, J., Las Diligencias preliminares, Civitas, Madrid, 2003, pp. 31 a 34;
Garberi Llobregat, J., Las Diligencias Preliminares en la Ley de Enjuiciamiento Civil, Bosch,
2009, p. 28.

3 Defienden su naturaleza contenciosa, entre otros, Garnica MarRTIN J. F., en Fernandez
Ballesteros, M. A., Rifa Soler, J. M., Valls Gombau, J. F., Comentarios a la Nueva ley de
Enjuiciamiento Civil, vol. 1, articulos 1 al 280, Telier, 2000, p. 1146; GArciaNDiA GoNzALEZ, P.,
en Corddén Moreno, F., Armenta Deu, T., Muerza Esparza, J. J., Tapia Fernandez, I. (coords.),
Comentarios a la..., cit., p. 1146. En la misma linea GARBERI LLOBREGAT, J., LOS procesos
civiles..., cit., pp. 1051 a 1052; Diaz MarTiNEZ, M., «Las diligencias preliminares: supuestos
y requisitos de la solicitud», en Practica de Tribunales, nim. 40, Seccion Estudios, Julio-
Agosto 2007, La Ley 2228/2007.

4 Esel caso de BaroNA ViLAR, S., «Diligencia preliminar especifica de determinacién de los
integrantes del grupo de afectados», en Barona Vilar, S. (coord.), Tutela de los Consumidores
y usuarios en la Ley de Enjuiciamiento Civil, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 184 a
187, al sostener que, al no haber partes que formulen y mantengan la controversia, sino
solicitante y solicitado, en cuanto no hay resolucion de fondo, sino decision-pronunciamiento
por la que se accede o no a la practica de las diligencias (decision procesal a la postre), y
con ello no se produce eficacia de cosa juzgada, debe entenderse que nos hallamos ante
una actuacién de jurisdiccion voluntaria, en la que el juez no ejerce jurisdiccion, si bien
tutela y garantiza por su «autoritas», derechos privados, ejerciendo una funcion legalmente
establecida en garantia de un derecho. Comparten este mismo criterio, entre otros, MoNTERO
Aroca, en Montero Aroca, J., Gémez Colomer, J. L., Barona Vilar, S., Calderédn Cuadrado, M.
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En nuestra opinion, el hecho de que la LEC 1/2000 haya previsto, entre otras medidas
coercitivas, la posibilidad de que pueda ser acordada la entrada y registro ante la
negativa del requerido (art. 261 LEC), debiera ser motivo suficiente para descartar su
consideracion como actos de jurisdiccion voluntaria. Ademas, no relinen el presupuesto
principal para ser consideradas como actuaciones de jurisdiccion voluntaria, cual es la
inexistencia de conflicto®, pues estas Unicamente se instan cuando el requirente no es
capaz de conseguir extraprocesalmente la informacién necesaria para preparar el
proceso®. Esta conclusion resulta avalada por la jurisprudencia mayoritaria, que les
atribuye la naturaleza de auténtico procedimiento judicial, si bien preparatorio’; y

P., Derecho Jurisdiccional Il. Proceso Civil, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pp. 184 a 187,
por cuanto encuadra el estudio de las diligencias preliminares en el capitulo relativo a las
actividades previas no jurisdiccionales; PLancHADELL GARGALLO, A., Las «acciones colectivas»
en el ordenamiento juridico espariol. Un estudio comparado, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014,
p. 185.

5 De conformidad con el art. 1.2 de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion
Voluntaria, «Se consideran expedientes de jurisdiccion voluntaria a los efectos de esta Ley
todos aquellos que requieran la intervencion de un érgano jurisdiccional para la tutela de
derechos e intereses en materia de Derecho Civil y Mercantil, sin que exista controversia que
deba sustanciarse en un proceso contencioso».

6 A propdsito de la LEC de 1881, se pronunciaban en este sentido ALvarez ALARCON, A.,
Las diligencias preliminares..., cit., p. 55; BANACLOCHE PALAO, J., Las diligencias...., cit. p. 32;
GARBERI LLOBREGAT, J., Las diligencias preliminares...., cit. p. 29.

7 La jurisprudencia mayoritaria considera que las diligencias preliminares deben ser
necesariamente catalogadas como actuaciones jurisdiccionales. Una vez superada esta
primera cuestién, se debate sobre su configuracién como un procedimiento preparatorio o
aclaratorio o un auténtico proceso. La STS de 20 de junio de 1986 (F. J. 1.°) y el ATS de 11
de noviembre de 2002 (F. J. 2.°), les confieren la condicion de «conjunto de actuaciones
judiciales dirigidas a aclarar las cuestiones que pudieran surgir antes del nacimiento de un
proceso principal [...] integrando un procedimiento preparatorio comun que tiene por objeto
lograr informacién sobre el fundamento mismo de la accién proyectada, con la finalidad de
facilitar el desarrollo del juicio ulterior», si bien, a renglén seguido, se les atribuye la condicion
de proceso aclaratorio. Igual doctrina ha sido reproducida, entre otros, en el AAP de Almeria
(Seccion 3.2) 26/2006, de 23 de marzo (F. J. 3.°); AAP de Almeria (Seccién 3.%) 38/2010, de 26
de abril (F.J. 2.°); el AAP de Madrid (Seccién 14.2) 172/2010, de 30 de junio (F. J. 2.°); AAP de
Madrid (Seccion 20.2) 296/2010, de 19 de noviembre (F. J. 2.°), el AAP de Barcelona (Seccién
11.2) 49/2011, de 28 de febrero (F. J. 3.°); AAP de Guadalajara (Seccion 1.2) 58/2011, de 6 de
julio (F. J. Unico). Por su parte, la STS 96/2012, de 7 de mayo, le da el tratamiento de proceso
sin mayores especificaciones, al aludir en sus F. J. 4 al proceso de diligencias preliminares;
AAP de Zaragoza (Seccion 4.2) 361/2011, de 27 de julio (F.J. 2.°). Este Tribunal, en el auto
264/2011, de 3 de junio, declara que «las diligencias preliminares son actos procesales de
postulacion de actos instructorios o de aseguramiento de la prueba efectuados por el futuro
demandante y dirigidos al tribunal para poder preparar el posterior escrito de demanda (STS
de 20 de junio de 1986». En lo que, sin embargo, coincide la mayoria de la doctrina, asi
como la jurisprudencia, es en no confundir las diligencias preliminares con las medidas de
anticipacion y aseguramiento de prueba. Asi se desprende del AAP de Valencia (Seccion
11.2), de 30 de junio de 2008, al establecer que «las primeras tienen por objeto preparar un
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también por la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria, que no ha
incluido en su ambito de aplicacion a las diligencias preliminares, con lo que resulta
ahora incuestionable su consideracién como actuaciones jurisdiccionales.

Otro de los debates que se han suscitado en torno a las diligencias preliminares ha
sido el relativo a la definicion del listado de diligencias recogidas en el articulo 256
LEC como un numerus apertus o un numerus clausus®. A este respecto, resulta
ilustrativa la propia Exposicion de Motivos de la LEC cuando advierte que «se amplian
las diligencias que cabe solicitar, aunque sin llegar al extremo de que sean
indeterminadas» (apdo. X)°. Sin embargo, en la jurisprudencia han sido acogidos
criterios dispares, existiendo pronunciamientos judiciales que admiten la practica de
diligencias que no figuran en el elenco definido en el articulo 256 LEC y otros que
rechazan aquellas que no encuentran acomodo en el mismo.

A la vista de la diversidad de interpretaciones que venian manteniendo las audiencias
provinciales, el Tribunal Supremo, por medio del ATS de 12 de noviembre de 2002, se
posicion6 a favor del caracter tasado de este elenco al disponer que «sélo pueden
considerarse Diligencias Preliminares las establecidas en el art. 256 de la vigente Ley
de Enjuiciamiento Civil o ‘las establecidas en las correspondientes leyes especiales’, a

juicio y la prueba anticipada persigue constatar un hecho necesario para la prosperabilidad
de la pretensién, cuando exista un temor de que no puedan realizarse dentro del proceso,
articulo 293 de la LEC., y siendo claro el matiz existente entre ambas figuras procesales,
es mucho mas la diferencia de estas dos figuras si atendemos a la carga probatoria del
articulo 217 de la LEC» (F.J. 2.°). Vid. a prop6sito de su diferenciacion CLEMENTE CAsAs,
I., «Diligencias preliminares y medidas de anticipacion y aseguramiento de prueba».
Disponible en: http:// http://www.uria.com/documentos/publicaciones/1477/documento/foro7.
pdf?id=2074. Consultado el 9 de mayo de 2017. No lo considera asi, sin embargo, Gimeno
Sendra, al defender que su naturaleza es proxima a la de la prueba anticipada, de ahi que las
defina como «actos procesales de postulacion de actos instructorios o de aseguramiento de
la prueba», en GimMENo SENDRA, V., Derecho Procesal Civil, I. Procesos de declaracion. Parte
general, Castillo de Luna, Madrid, 2015, pp. 351 y ss.

8  Situacion esta que contrasta con la de su precedente, el art. 497 de la LEC 1881, por
cuanto se referia expresamente al caracter tasado del catalogo de diligencias en él contenidas.
A su vez, el tenor actual suprime la expresion de que las peticiones no comprendidas en los
supuestos preestablecidos se rechazaran de oficio.

9 El caracter tasado de las diligencias reguladas en la LEC ha sido puesto de manifiesto,
entre otros, por GIMENO SENDRA, V., Derecho Procesal Civil..., cit., p. 353; MoRENO CATENA,
en Cortés Dominguez, V., Moreno Catena, V., Derecho Procesal Civil. Parte general, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2015, p. 125; Diez Picazo GivENez, ., en De la Oliva Santos, A.; Diez
Picazo Giménez, |., Vegas Torres, J., Banacloche Palao, J. (dirs.), Comentarios a la...,
cit., p. 478; GArNica MaRrTIN, J. F., en Fernandez Ballesteros, M. A., Rifa Soler, J. M., Valls
Gombau, J. F. (coords.), Comentarios a la..., cit., pp. 1146 a 1147; BeLLibo PENADES, R., en
Gimeno Sendra, V. (dir.), «Proceso civil practico», vol. lll-2, La Ley, Madrid, 2010, pp. 5-7; y
GARcIANDIA GoNzALEZ, P., en Corddn Moreno, F., Armenta Deu, T., Muerza Esparza, J. J., Tapia
Fernandez, I. (coords.), Comentarios a la..., cit., p. 1147.
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que se refiere el nim. 7 de dicho articulo» (F. J. 2.°), y desde entonces, este ha sido el
criterio mayoritariamente asumido por nuestros 6rganos jurisdiccionales™®.

Sin embargo, pese al consenso en torno al caracter cerrado del listado de diligencias,
se ha venido incidiendo en la mayor amplitud y flexibilidad con la que deben ser
interpretados cada uno de los enunciados del articulo 256 LEC*. A este respecto
resulta ilustrativo el acuerdo no jurisdiccional adoptado por los magistrados de las
Secciones Civiles de la Audiencia Provincial de Madrid, de 23 de septiembre de 2004,
al disponer que «debe hacerse una interpretacion flexible y extensiva de los términos
empleados en cada uno de los supuestos legales, desde la consideracion de la razén
de serde las diligencias preliminares, siempre que concurran para ello los presupuestos
y requisitos necesarios, en relacion con la tutela judicial efectiva». De este modo, si
bien no podran ser ejercitadas diligencias preliminares que no se encuentren
contenidas en alguno de los apartados del articulo 256 LEC, cada uno de los supuestos
contemplados en el precepto podra ser interpretado de modo flexible.

2. LADILIGENCIA PRELIMINAR REGULADA EN EL ARTICULO 256.1.6 LEC

La diligencia preliminar prevista en el articulo 256.1.6 LEC tiene su razén de ser en el
articulo 15.2 LEC, de conformidad con el cual, en los procesos para la tutela de los
intereses individuales homogéneos con determinacion de afectados, el demandante o
demandantes que hayan tomado la iniciativa en la interposicion de la demanda —
asociaciones de consumidores, entidades legalmente establecidas que tengan por fin
la defensa de estos, grupos de afectados o el Ministerio Fiscal (apdos. 2y 5 del art. 11
LEC)*?- «deberan haber comunicado previamente su propodsito de presentacion de la

0 Asi se desprende, entre otros, de los siguientes pronunciamientos: AAP Vizcaya (Seccién
3.2) 426/2007 de 16 de julio; AAP de Barcelona (Seccion 13.2) 185/2007, de 21 de junio; AAP
de Castellon (Seccion 3.2) 289/2008, de 4 de noviembre; AAP de Valencia (Seccién 11.2), de
30 de junio de 2008; AAP de Almeria (Seccién 3.2) 38/2010, de 26 de abril; AAP de Madrid
(Seccion 14.2) 232/2010, de 29 de septiembre; AAP de Zaragoza (Seccion 4.2) 264/2011, de
3 de junio, y AAP Madrid (Seccion 14.2) 172/2010, de 30 de junio.

" Vid. GARBERI LLOBREGAT, J., Los procesos civiles. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento
Civil, con formularios y jurisprudencia, vol. 1, Bosch, Barcelona, 2010, pp. 1055 a 1056;
CARNERO SoBRADO, J. I., «La flexibilizaciéon del caracter numerus clausus de las diligencias
preliminares en la reciente jurisprudencia», en Diario La Ley, nim. 7960, Seccién Tribuna, 8
de noviembre de 2012, Ref. D-391, La Ley 17805/2012.

2 El precepto no admite duda en cuanto a quién debe llevar a cabo la publicidad en
estos casos: ha de ser necesariamente el promotor de la accion colectiva. Por su parte, la
jurisprudencia también ha rechazado la posibilidad de que, por ejemplo, sea la demandada
la que pueda ponerse en contacto con sus clientes. Vid. en relacion a este extremo el auto
de 5 de octubre de 2009, del Juzgado de Primera Instancia nim. 3 de Alcobendas. En aquel
caso, la demandante AUSBANC proponia, precisamente, que fuese el propio demandado el
que comunicara a sus clientes la presentacion de una demanda colectiva por AUSBANC en
defensa de sus derechos, para cumplir asi las exigencias del art. 15.2 y, de paso, respetar al
maximo la proteccion de sus datos personales.

Ello no obstante, la posibilidad de que sea el propio demandado el que ponga en
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demanda a todos los interesados»*®. Por lo tanto, para llevar a término la anterior
comunicacion, el futuro demandante debera identificar a todos los consumidores que
han resultado afectados por el hecho danoso controvertido, siendo precisamente en
este punto en el que la diligencia preliminar de determinacion de los afectados
adquiere toda su virtualidad4.

A su vez, en el caso de que el promotor de la accién colectiva sea un conjunto de
afectados por el hecho dafnoso, esta diligencia también sirve para la constitucion del
grupo con la mayoria necesaria en orden al reconocimiento de su capacidad para ser
parte (art. 6.1.7 LEC)*®. Sin embargo, el nulo protagonismo de los grupos de afectados
en la interposicion de acciones colectivas hace que el recurso a la diligencia de
determinacion de los afectados sirva, a efectos practicos, Unicamente al fin de llevar a
cabo la notificacion previa®®.

conocimiento de sus clientes la intencién de la actora de dar inicio a un proceso colectivo ha
sido contemplada en otros ordenamientos, como el argentino.

3 Elart. 15.2 LEC dispone expresamente que: «Cuando se trate de un proceso en el que
estén determinados o sean facilimente determinables los perjudicados por el hecho dafioso,
el demandante o demandantes deberan haber comunicado previamente su propoésito de
presentacion de la demanda a todos los interesados. En este caso, tras el llamamiento, el
consumidor o usuario podra intervenir en el proceso en cualquier momento, pero solo podra
realizar los actos procesales que no hubieran precluido».

4 Esta concreta diligencia no figuraba en el Proyecto de Ley presentado ante el Congreso
de los Diputados (BOCG, VI Legislatura, Serie A, num. 147-1, de 13 de noviembre de 1998).
Su insercién es el resultado de la enmienda 295 propuesta por el Grupo Socialista, merced
a la cual se proponia la introduccion de un apdo. 4.° con el siguiente tenor: «Por peticion de
quien pretenda iniciar un procedimiento en acciones colectivas para que se determine los
integrantes de los grupos de afectados o perjudicados» (BOCG, VI Legislatura, Serie A, nium.
147-9, de 26 de marzo de 1999). La redaccién final incorpora la esencia de la enmienda, si
bien concretando su finalidad.

5 Algunos autores han circunscrito la utilidad de esta diligencia a la constitucion del grupo
de afectados con la mayoria necesaria para que este adquiera la capacidad para ser parte ex
art. 6.1.7 LEC. Es el caso, entre otros, de: Garnica MARTIN, J. F., en Fernandez Ballesteros, M.
A., Rifa Soler, J. M.; Valls Gombau, J. F. (coords.), Comentarios a la..., cit., p. 1156; SAMANES
ARrRA, C., Las partes en..., cit., pp. 112 a 113; GonzALez CaNo, M. |., La tutela colectiva de
consumidores y usuarios en el proceso civil, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pp. 125 a 127,
BaroNA VILAR, S., «Diligencia preliminar especifica de determinacién de los integrantes del
grupo de afectados», en Barona Vilar, S. (coord.), Tutela de los Consumidores y usuarios en
la Ley de Enjuiciamiento Civil, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 189 a 190; y PLANCHADELL
GARGALLO, A, Las «acciones colectivasy..., cit., p. 189.

6 Aeste respecto Bellido Penadés, si bien reconoce la doble funcionalidad de la diligencia,
apunta que su «finalidad principal» es la de facilitar que cualquiera de los legitimados para
el ejercicio de acciones colectivas en defensa de los intereses individuales homogéneos
con afectados facilmente determinables puedan proceder a su identificacion; cfr. BELLIDO
PenaDEs, R., «La proteccion de...», cit., p. 8. Por su parte, Asencio MeLLabo, J. M., et al,,
«Articulo 256. Clases de diligencias preliminares y su solicitud», en Guia practica de la Ley
de Enjuiciamiento Civil. Adaptada a la Ley 13/2009, de 3 de noviembre; Ley Organica 1/2009,
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2.1 El organo judicial competente

En materia de determinacion del 6rgano judicial competente para conocer de las
diligencias preliminares existe una regla general y una especial, siendo esta Ultima la
aplicable a la diligencia de determinacion de los afectados (art. 256.1.6 LEC).

El fuero general, regulado en el parrafo primero del articulo 257.1 LEC, prevé dos
criterios de atribucion de la competencia: uno objetivo y uno territorial.

La competencia objetiva para el conocimiento de la diligencia preliminar corresponde
al Juzgado de lo Mercantil si la materia sobre la que versa el proceso posterior es
alguna de las comprendidas en el articulo 86.2 ter LOPJ y, en caso contrario, al Juzgado
de Primera Instancia, por lo que, para la determinacion de la competencia de la
diligencia preliminar, habra que estar a la materia sobre la que verse el proceso
posterior.

La competencia territorial corresponde al érgano judicial del domicilio de la persona
que, en su caso, hubiera de declarar, exhibir o intervenir de otro modo en las
actuaciones. Con este fuero se persigue facilitar la realizacion de la diligencia, pues en
los supuestos en que la misma consiste en una actuacién personal, la fijacion del
domicilio del declarante como criterio de competencia favorece la notificacion de la
solicitud, su tramitacion o, en su caso, la oposicion y la ejecucién final de la orden
judicial. Incluso en el caso de exhibicion de cosa mueble, este fuero favorece la
practica de la diligencia®’.

Por su parte, el fuero especial regulado en el articulo 257.1 Il LEC —aplicable a las
diligencias reguladas en los ndmeros 6, 7, 8 y 9 del articulo 256.1 LEC- prevé un
criterio funcional de atribucion de la competencia®®, toda vez que indica que sera
competente para conocer de la diligencia preliminar «el Tribunal ante el que haya de

de 3 de noviembre, y Ley 19/2009, de 23 de noviembre, Madrid, marzo de 2010, La Ley
8506/2010, p. 6, sostiene que «la unica finalidad de esta diligencia preliminar sera facilitar
a cualquier entidad legitimada con base en el precepto citado el cumplimiento de la carga
legalmente impuesta en el art. 15.2 LEC antes de presentar la demanda para la defensa de
intereses colectivos».

7 GaARcIANDIA GoNzALEZ, P., en Cordon Moreno, F., Armenta Deu, T., Muerza Esparza, J. J.,
Tapia Fernandez, I. (coords.), Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, vol. 1, Aranzadi,
Navarra, 2001, p. 959.

8 Se muestra dividida la doctrina a la hora calificar este criterio de atribucion de competencia
como funcional o no. Contrarios a su catalogacién en tal sentido se han mostrado, entre
otros, GARrclANDIA GoNzALEZ, P., en Cordon Moreno, F., Armenta Deu, T., Muerza Esparza, J.
J., Tapia Fernandez, |. (coords.), Comentarios a la..., cit., p. 959; ALvaRez ALARCON, A., Las
diligencias preliminares..., cit., p. 93, pues consideran que las normas de determinacién
de la competencia funcional son tan solo aplicables cuando un proceso se halla pendiente,
asi, comoquiera que las diligencias preliminares sirven al fin de preparar un proceso aun no
iniciado, tales normas no serian trasladables a las diligencias preliminares.
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presentarse la demanda determinada»*® o, lo que es lo mismo, el 6rgano judicial que
vaya a conocer del proceso que pretende prepararse por medio de la diligencia
solicitada. Esto Gltimo exige que en cada caso deba ser examinada la competencia
objetiva —que en relacion a la diligencia del art. 256.1.6 LEC corresponde en todo caso
a los Juzgados de lo Mercantil?°-y territorial®* del asunto posterior.

Ello no obstante, la prevision de un doble criterio de atribucion competencial —uno
general y otro especial- en materia de diligencias preliminares no ha gozado de
unanime aceptacion entre la doctrina. A este respecto, el sector reacio a la
diferenciacion ha sostenido que a través del criterio especial no se facilita la obtencion
de la informacion necesaria a fin de preparar el juicio posterior, considerando que
resultaria preferible acudir al tribunal méas cercano al sujeto requerido o, lo que es lo
mismo, la aplicacion de la regla general®?.

En nuestra opinion, sin embargo, el establecimiento de una regla especial de atribucién
de la competencia para la determinacion de los consumidores afectados tiene una
clara justificacion. Por un lado, porque con frecuencia seran varios los requeridos, en
cuyo caso la aplicacion de la regla general plantearia problemas de determinacion del

% Bajo la vigencia de la derogada LEC de 1881, ante la ausencia de una norma reguladora
de la competencia en materia de diligencias preliminares, esta venia atribuyéndose con
caracter general al érgano que fuese a conocer del proceso posterior. Igualmente, este era el
criterio seguido en el Proyecto de Ley de 30 de octubre de 1998 (BOCG, Serie A, Congreso
de los Diputados, VI Legislatura, 13 de noviembre de 1998, nim. 147-1). Ello no obstante,
esta regla fue trasladada a la LEC 1/2000 en su redaccién originaria como un supuesto
excepcional, Unicamente aplicable respecto de la diligencia del art. 256.1.6 LEC (a la saz6n
art. 257.1.2 LEC). Con caracter posterior, el ambito de aplicacion de este fuero especial se
hizo extensible por mor de la Ley 19/2006 a otros supuestos contenidos en el art. 256.1 LEC,
concretamente a las diligencias para la proteccion de los derechos de propiedad intelectual e
industrial (art. 256.1, 7 y 8 LEC) asi como a las previstas en las leyes especiales (art. 256.1.9
LEC).

20 Elart. 86.2 ter LOPJ, tras la reforma operada por la LO 7/2015, de 21 de julio, ha pasado
a disponer que los Juzgados de lo Mercantil conoceran de «d) Las acciones colectivas
previstas en la legislacion relativa a condiciones generales de la contratacion y a la proteccion
de consumidores y usuarios».

21 La competencia territorial dependera de la materia sobre la que verse el proceso
colectivo, asi como del tipo de accion que se entable. En el ambito de las condiciones
generales de la contratacion, se prevé un fuero de competencia territorial imperativo para el
conocimiento de las acciones: declarativa, de cesacion o de retractacion, de conformidad con
el cual sera competente el tribunal del lugar donde el demandado tenga su establecimiento
y, a falta de este, el de su domicilio; y si el demandado careciere de domicilio en el territorio
espaniol, el del lugar en que se hubiera realizado la adhesién. En los restantes supuestos,
los fueros legales regiran tan solo en defecto de sumision tacita, toda vez que la sumision
expresa esta prohibida en los contratos con consumidores.

22 Contrario al tratamiento diferenciado de la competencia que opera el art. 257 LEC, se
muestra, entre otros, BAnAcLocHE PALAO, J., Las diligencias..., cit., pp. 110 a 113, al considerar
que hubiera sido preferible la aplicacion analégica del art. 53.2 LEC.
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6rgano competente®. Y, por otro, porque es conveniente que sea el mismo juzgador
que practica la diligencia el que tenga que juzgar si realmente el grupo se ha constituido
con la mayoria de sus integrantes y/o si se ha cumplido el requisito de comunicacion
previa a los integrantes del grupo de afectados?:. De ahi que consideremos pertinente
que quien conozca de la diligencia del articulo 256.1.6 LEC sea el juzgador que, en su
caso, conocera del proceso en defensa del interés colectivo por alguno de los
legitimados al efecto (art. 11.2 'y 5 LEC)?.

2.1.1. Tratamiento procesal de la competencia

El articulo 257.2 LEC prevé, como Unica modalidad de revision de la competencia, su
control de oficio por el juez, indicando, sin dejar margen a duda alguna, que «no se
admitira declinatoria»?®. Al juez correspondera entonces, una vez le sea planteada la
solicitud de la diligencia preliminar de determinacién de los afectados por el hecho
danoso, la revisién de su competencia. Las alternativas son las siguientes: que se
declare competente, prosiguiendo las actuaciones de ex articulos 258 y ss.; que
aprecie su falta de competencia y se abstenga de conocer, en cuyo caso tendra que
dar audiencia al Ministerio Fiscal y a las partes personadas (arts. 38, 48.3 y 58 LEC),
asi como comunicar al solicitante el juzgado a su juicio competente (art. 257.2 LEC); y,
por Gltimo, que el juzgador designado por quien a la postre se ha inhibido en primer

2 Diez Picazo GImMENEZ, |., Comentarios a la..., cit., p. 482; GARclANDIA GoNzALEZ, P., en
Cordén Moreno, F., Armenta Deu, T., Muerza Esparza, J. J., Tapia Fernandez, I. (coords.),
Comentarios a la..., cit., p. 1156; BarRonA VILAR, S., «Diligencia preliminar especifica...», cit.,
p. 193; GarNica MARTIN, J. F., en Fernandez Ballesteros, M. A., Rifa Soler, J. M., Valls Gombau,
J. F. (coords.), Comentarios a la..., cit., p. 257, a su vez, resalta este autor que «al acudirse
al fuero correspondiente a la accion principal, es probable que en algin caso concreto se
pierda en eficacia procesal, pero se gana en seguridad juridica e incluso en economia.

2 Vid. Diez Picazo GiMENEZ, ., en De la Oliva Santos, A., Diez Picazo Giménez, |.,Vegas
Torres, J., Banacloche Palao, J. (dirs.), Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil,
Thomson Civitas, Madrid, 2001, p. 482.

25 Asi lo han considerado, entre otros, GonzALEz CaNo, M. |., La tutela colectiva..., cit., p.
128; y PLANCHADELL GARGALLO, A., Las «acciones colectivas»..., cit., pp. 192 a 193.

% Segun sefala Diez Picazo GIvENEZ, |., Comentarios a la..., cit., p. 482, la prohibicion de
proponer declinatoria, asi como el consiguiente deber de examinar de oficio la competencia,
tiene por propésito evitar dilaciones indebidas, resultando desproporcionado en tales casos
un incidente de previo pronunciamiento como la declinatoria. Por su parte, GIMENO SENDRA,
V., Derecho Procesal Civil..., cit., p. 360, considera que esta prevision resulta criticable
desde un punto de vista tedrico —toda vez que tratandose de un presupuesto procesal su
concurrencia debiera poder ser controlada también a instancia de parte—, pero no desde una
perspectiva practica, pues de este modo se evita que el requerido se pueda oponer con fines
exclusivamente dilatorios. En este sentido, sefiala igualmente GonzALez Cano, M. |, La tutela
colectiva..., cit., p. 130, que a través de la interdiccion de la declinatoria se pretenden evitar
cuestiones de competencia con caracter previo al proceso.
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término se declare igualmente incompetente, en cuyo caso, del conflicto negativo de
competencia debiera conocer el superior jerarquico comin a ambos (art. 60 LEC)?".

De lo anteriormente expuesto se desprende que el articulo 257.1 1l alberga en su seno
un fuero de competencia imperativo, pues Gnicamente cuando la norma de atribucion
de la competencia territorial revista tal caracter correspondera el control de oficio de
su concurrencia (art. 58 LEC). En otro caso, su falta Gnicamente podra ser apreciada
por el demandado o quienes puedan ser parte legitima en el juicio por medio de
declinatoria (art. 59 LEC).

Lo anterior puede resultar perturbador al respecto de esta concreta diligencia de
determinacion de los afectados, y ello en razén del caracter dispositivo que pueden
ostentar las normas de competencia territorial aplicables en orden a la interposicion
de la demanda posterior. Piénsese, por ejemplo, en el ejercicio de una accion colectiva
de resarcimiento por los dafos y perjuicios irrogados a los clientes de una compafnia
telefénica como consecuencia de un error de tarificacion (art. 11.2 LEC). En este
supuesto, los fueros generales de competencia territorial de los articulos 50 y 51 LEC
serian Unicamente aplicables en defecto de sumision expresa o tacita?. Asi —excluida
la sumision expresa de conformidad con el art. 54.2 LEC—, resulta necesario discernir
si las actuaciones llevadas a cabo en el procedimiento preliminar pueden provocar la
sumision tacita de las partes en el proceso posterior.

En nuestra opinién, si el requirente —futuro demandante- presenta la solicitud de
diligencias ante un érgano judicial distinto al que corresponderia de conformidad con
las normas generales atributivas de la competencia territorial, esto es, si interpone la
accion colectiva en lugar distinto a aquel donde el demandado desarrolla su actividad
(art. 50.3 LEC), el juez debe inhibirse a favor del juzgado legalmente competente. En

27 En el texto del Borrador de Anteproyecto, el art. 254.2 establecia que, constatada
oficialmente por el érgano jurisdiccional su falta de competencia para conocer de la solicitud,
«se abstendra de conocer indicando al solicitante el Juzgado de Primera Instancia al que
deba acudir, que no podra inhibirse del conocimiento del asunto». A su vez, esta misma
prevision se mantuvo invariable en el art. 259.2 del Anteproyecto. Ello no obstante, fruto,
por un lado, de las criticas vertidas en el Informe del Pleno del Consejo General del Poder
Judicial al Anteproyecto de la Ley de Enjuiciamiento Civil y, por otro, de la enmienda num.
1185 presentada por CIU, se introdujo la solucién actualmente prevista a este respecto.

% No se plantearia dicho dilema en el supuesto de que la pretension ejercitada fuese
una pretension de cesacion, y ello porque el nim. 16.° del art. 52.1 constituye una regla
imperativa de atribucién de competencia. Si se acude al art. 54, que es aquel en el que
se regula el caracter dispositivo de las normas sobre competencia territorial, se mencionan
tan solo como excepciones a dicho caracter dispositivo, las reglas contenidas en los nums.
1.°y 4.°a 15.° del art. 52.1, asi como el art. 52.2 LEC; sin embargo, a continuacion refiere
expresamente la norma que « Tampoco sera valida la sumisiéon expresa o tacita en los asuntos
que deban decidirse por el juicio verbal». Pues bien, si se tiene presente que las pretensiones
de cesacion, de conformidad con los arts. 250.1.12, 249.1.4° y 5°, se sustanciaran por los
cauces del juicio verbal, cabe concluir también el caracter imperativo de la regla contenida
en el num. 16.
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caso contrario, se estaria considerando al requerido sometido a un tribunal cuya
competencia no ha podido contradecir, al estar vedado el planteamiento de la
declinatoria®®.

2.2. Las partes

El articulo 256.1.6 LEC, a los efectos de determinar a quién corresponde solicitar la
practica de la diligencia preliminar encaminada a la determinacién de los afectados,
establece que esta podra iniciarse «Por peticion de quien pretenda iniciar un proceso
para la defensa de los intereses colectivos de consumidores y usuarios». Por ello, a fin
de delimitar a los sujetos que podran solicitar esta diligencia, habra que determinar
con caracter previo cuales son estos procesos.

A la vista de que la LEC hace uso de la expresion «intereses colectivos» para aludir
tanto a los intereses individuales homogéneos con determinacion de afectados como
a los intereses supraindividuales, corresponde aclarar que en esta sede la referencia a
esta tipologia de intereses se identifica con los primeros. A esta conclusion llegamos
tras comprobar que la finalidad que persigue el articulo 256.1.6 LEC, cual es la
determinacion subjetiva de los afectados a fin de poner en su conocimiento la
iniciacion del proceso colectivo (art. 15.2 LEC)®°, no opera en los procesos que tengan
por objeto intereses supraindividuales (art. 15.4 LEC)3.

A su vez, aunque los intereses colectivos son definidos en la LEC como aquellos que
afectan a un grupo de consumidores o usuarios cuyos componentes se encuentren
«perfectamente» determinados y también aquéllos que afectan a una serie de

20 Cfr. GonzALEz CaNo, M. |., La tutela colectiva..., cit., pp. 128 a 131. En sentido contrario
se ha pronunciado GARcIANDIA GoNzALEZ, P., en Cordon Moreno, F., Armenta Deu, T., Muerza
Esparza, J. J., Tapia Fernandez, I. (coords.), Comentarios a la..., cit., p. 1266.

30 Asi lo establece, entre otras resoluciones judiciales, el AAP de Madrid (Seccion
21.2) 65/2012, de 20 de diciembre, al establecer que «La diligencia preliminar solicitada
esta preordenada al cumplimiento del requisito exigido en el articulo 15.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil» (F. J. 2.°).

31 En el sentido de excluir la aplicacion de la diligencia que nos ocupa cuando el interés
en juego sea un interés supraindividual, sirva de ejemplo el AAP de Madrid (Seccion 28.2)
13/2011, de 4 de febrero: «no resulta justificada la diligencia preliminar solicitada que
resulta innecesaria para presentar una demanda en la que se vayan a ejercitar acciones
colectivas de cesacion de condiciones generales de la contratacién y de publicidad ilicita, a
las que se acumularian las individuales de nulidad de determinadas clausulas abusivas y de
nulidad contractual y de reclamacién de dafios y perjuicios como consecuencia de la nulidad
declarada en ejercicio de dichas acciones individuales» (F. J. 2.°).
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consumidores «facilmente» determinables®?, el recurso a la diligencia Gnicamente sera
preciso si los afectados no se encuentran ya determinados®2.

Sentado lo anterior, corresponde afirmar que cualquiera de los sujetos legitimados
para la interposicion de acciones colectivas en defensa de los intereses individuales
homogéneos de los consumidores y usuarios podra solicitar esta concreta diligencia,
siendo estos: las asociaciones de consumidores, los grupos de afectados, las
entidades legalmente constituidas que tengan por objeto la proteccion de los
consumidores (art. 11.2 LEC) y el Ministerio Fiscal®* (art. 11.5 LEC)®.

32 Recuérdese a este respecto que, tal y como fue analizado en el segundo capitulo, la LEC
no se refiere en ningln momento de modo expreso a los intereses individuales homogéneos
ni a los intereses supraindividuales. Ello no obstante, del hecho de que, entre otros, el art.
11.2 LEC se refiera a los «intereses colectivos» bajo el inciso «hecho dafioso», se colige que
el verdadero proposito del legislador en esta sede es dar amparo a esta tipologia de intereses
que exigen una tutela reparadora de los dafios individuales efectivamente causados a cada
uno de los consumidores perjudicados por haber sido consumidores del bien o usuarios del
servicio controvertido.

3 La practica de la diligencia podria revelar que el interés en juego, del que inicialmente
se creia fuera un interés «colectivoy», sea finalmente «difuso», circunstancia esta que
determinaria el cambio del elenco de legitimados pues, como ya se ha visto, estos variaran
en funciodn del interés cuya tutela se pretenda. Asi lo apunta también De LuccHi LOPEZ-TAPIA,
Y., La tutela jurisdiccional civil de consumidores y usuarios, Edisofer, Madrid, 2005, p. 100.

3 Ala posibilidad de que el Ministerio Fiscal hiciese uso de esta concreta medida a los
efectos de identificar al grupo de afectados aludia ya la Circular 2/2010, de la Fiscalia General
del Estado, de 19 de noviembre, acerca de la intervencion del Ministerio Fiscal en el orden civil
para la proteccién de los consumidores y usuarios, p. 20. Ello no obstante, la limitaciéon de su
legitimacién de conformidad con el derogado art. 11.4 LEC generaba distorsion, por cuanto la
referencia revestia cierta incoherencia a la vista de la regulacion del art. 11 LEC. Sin embargo,
las posibles desconexiones se han evitado y las dudas a este respecto se han disipado tras
la modificacion del citado precepto y la consiguiente ampliacién de la legitimacion respecto de
la totalidad de acciones colectivas contempladas en nuestro ordenamiento. Ademas, con la
reforma del 2009, el MF, de conformidad con el parrafo 2 del art. 15 de la LEC, estaba llamado
a intervenir, pero no para plantear ab initio la accion el mismo.

% Quedaran excluidos de ser preparados por este cauce los procesos en que se defiendan
«intereses difusos» (art. 11.3 LEC). Asi lo declara el AAP de Barcelona (Secciéon 16.2)
135/2011, de 31 de mayo. En el caso de autos, AUSBANC solicitaba que el Juzgado requiriese
a Vodafone para que dirigiera comunicacion a sus clientes con domicilio de facturacion
en la ciudad de Barcelona y comarcas del Baix Llobregat, por ser la zona afectada por la
interrupcion de dos horas del servicio el 18 de abril de 2007. A través de la practica de la
diligencia solicitada, pretendia AUSBANC que se pusiera en conocimiento de los afectados
su intencion de interponer una demanda colectiva.

La Audiencia Provincial, sin embargo, confirmando el criterio acogido por la juzgadora de
primera instancia, considero que al tratarse de un supuesto de telefonia movil, los afectados
por la interrupcién configuraban un grupo indeterminado o de dificil determinacién, con lo que
la aplicacién de la diligencia en tal supuesto se extralimitaria de los fines a que viene referida.
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Ahora bien, en el supuesto de que quien pretenda dar inicio al proceso posterior sea el
grupo de afectados, la diligencia preliminar no podra ser solicitada por el grupo en
sentido estricto, pues su efectiva constitucion con la mayoria de los afectados depende
de la practica de la diligencia, por lo que tendra que ser solicita por uno o varios de los
consumidores afectados que pretendan constituir el grupo, a fin de interponer la
demanda colectiva en el proceso ulterior (art. 6.1.8 LEC).

Por lo que al requerido concierne, la lectura del articulo 256.1.6 LEC nos lleva a su
identificacion con el o los sujetos que en el proceso ulterior vendrian a ocupar la
posicion de demandado o demandados, toda vez que este precepto prevé a este
respecto que: «el Tribunal adoptara las medidas oportunas para la averiguacion de los
integrantes del grupo, de acuerdo a las circunstancias del caso y conforme a los datos
suministrados por el solicitante, incluyendo el requerimiento al demandado para que
colabore en dicha determinacién». Sin embargo, la doctrina ha interpretado que, aun
cuando en buena parte de las ocasiones los datos necesarios para obtener la
determinacion subjetiva de los afectados estén a disposicion del futuro demandado o
demandados, ello no impide que en otros casos esta informacion esté en poder de un
tercero que en el futuro proceso no ocupe la posicion de demandado®® —por ejemplo,
en el caso de que la practica de la diligencia se solicite frente a un distribuidor de un
producto con un defecto de fabricacion y no frente al fabricante, cuando en el juicio
posterior sea este el demandado->'.

2.3 El procedimiento

2.3.1. Requisitos formales y materiales de la solicitud

El articulo 256 LEC no aclara si la solicitud de la diligencia debe realizarse por escrito
o si es suficiente con que sea formulada verbalmente. Tampoco lo hace de modo
expreso el articulo 258.1 LEC; sin embargo, de su tenor se desprende que la intencién
del legislador es que esta se presente por escrito, ya que establece que la solicitud «se

% GARNIcA MARTIN, J. F., en Fernandez Ballesteros, M. A., Rifa Soler, J. M., Valls Gombau,
J. F. (coords.), Comentarios a la..., cit., p. 1158, de conformidad con lo sostenido en
texto, defiende que es equivocada la idea de que la legitimacion activa y pasiva de este
procedimiento deba coincidir con la del proceso principal. En efecto, tal afirmacion adquiere
toda su virtualidad en atencién al supuesto especifico en el que sea uno de los afectados el
que, con el intento de conformar un grupo (11.2 LEC), inste la practica de la diligencia. Como
quiera que la practica de la diligencia tiene entre sus finalidades la formacion del grupo,
esta no podra ser solicitada por quien a la sazén no existe, de modo que tendra que hacerlo
alguno de los consumidores que hayan resultado afectados. A su vez, este consumidor
individual no se encuentra legitimado, de conformidad con el 11.2 LEC, para entablar una
accion en defensa del interés colectivo.

37 GaRclaNDIA GonzALEz, P., en Corddn Moreno, F., Armenta Deu, T., Muerza Esparza, J.
J., Tapia Fernandez, I. (coords.), Comentarios a la..., cit., 967; Barona Vilar, S., «Diligencia
preliminar especifica...», cit., p. 956.
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resolvera en los cinco dias siguientes a su presentacion»®8, Se llega a la anterior
conclusion porque una solicitud oral no puede ser presentada, pudiendo Gnicamente
ser realizada o formulada®.

Por otro lado, aunque la norma tampoco lo exija expresamente, sera preciso que en la
solicitud se identifique tanto el solicitante como el sujeto pasivo cuya intervencion se
requiere®, ya que el juzgador necesita conocer estos datos para decidir, con arreglo al
articulo 258.1 LEC, si concurren los presupuestos de estimacion de la solicitud*; y
también para saber a quién debe notificar la decision adoptada.

En otro orden de cosas, tal y como dispone el articulo 256.2 LEC, «En la solicitud de
diligencias preliminares se expresaran sus fundamentos, con referencia
circunstanciada al asunto objeto del juicio que se quiere preparar». De este modo,
correspondera al solicitante la exposicion de los hechos, asi como la acreditacion de la
concurrencia de los presupuestos procesales y materiales necesarios para que la
peticion de diligencia sea estimada. El solicitante debera fundamentar su peticién con
arreglo a los presupuestos contenidos en el articulo 258 LEC, esto es, tendra que

38 GIMENO SENDRA, V., Derecho Procesal Civil..., cit., p. 360.

3% BeLupo PenADES, R., en Gimeno Sendra, V. (dir.), «Proceso Civil Practico», La Ley, 2005,
pp. 5-27.

4 Parte de la doctrina ha considerado igualmente necesario que en la solicitud se indique
el 6rgano jurisdiccional competente. Asi lo consideran, entre otros, BELLIDO PENADES, R., en
Gimeno Sendra, V. (dir.), Proceso civil practico..., cit., p. 5-27; DamiAN MoreNo, J., en Lorca
Navarrete, A. M., (dir.), Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Lex Nova, vol. I,
Valladolid, 2000, p. 1686. En nuestra opinion, el juzgado frente al que se hace la peticién es
el que a juicio del solicitante reviste competencia en orden a su conocimiento.

41 Una buena sintesis de los aspectos que debe valorar el juzgador de cara a la admision
o inadmision de la diligencia solicitada se recogen en el AAP de Sevilla (Seccién 5.2), de 5
de diciembre de 2003, en la que se dispone que «Para admitir a tramite una solicitud de dili-
gencias preliminares, el juez se ha de limitar a comprobar si tiene jurisdiccion y competencia
para conocer (art. 257 de la LECiv), si se cumplen los requisitos de postulacion, si el escrito
inicial reune los requisitos de identificacion del solicitante, de la persona contra la que se
dirige la peticion de diligencias preliminares, si se piden con claridad y precision las mismas,
y si éstas son adecuadas a la finalidad que el solicitante persigue y en la solicitud concurre
justa causa e interés legitimo (art. 258.1 de la LECiv). Y si concurren todos estos requisitos,
el juez ha de acceder a la pretension, fijando la caucién que deba prestar el solicitante. Es
decir, es el juez el que debe sefalar la cuantia de la caucién para garantizar los gastos que
se ocasionen y los dafios y perjuicios que se pudieren irrogar. Una vez sefialada por el juez la
cuantia de la caucion, la parte la prestara en cualquiera de las formas que permite el articulo
64 de la LECiy, si le interesa constituirla» (F. J. 2.°).
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justificar la adecuacion entre la medida solicitada y la finalidad perseguida®?, la justa
causay el legitimo interés en su adopcion*3.

Igualmente, tendra que analizar si la practica de la diligencia solicitada es necesaria, o
lo que es lo mismo, si es el (nico medio para la obtencién de la informacion que
permitira la preparacion del proceso principal. Tendra que ponderar, por tanto, la
dificultad de que el solicitante proceda, por medios propios, a la identificacion de la
totalidad de afectados**. Asimismo, el juzgador debera valorar su relevancia, esto es,
si su admision permitira la correcta integracion del grupo y/o el cumplimiento de la
obligacion a la que viene referido el articulo 15.2 LEC.

Por otro lado, si bien con caracter general resulta necesario indicar en la solicitud las
concretas medidas que se solicitan (tal y como se colige de los nims. 1 a 5 del art.

42 AAP de Madrid (Seccién 28.2) 160/2012, de 19 de noviembre, «la decision sobre las
diligencias preliminares debe valorar el interés legitimo del solicitante, la justa causa y la
adecuacion a la finalidad que se persigue, lo que se efectua en dicho instante (articulo 258
LEC), y lo cierto es que en ningun caso podria estar legitimada AUSBANC para promover un
juicio en defensa de los intereses generales de consumidores y usuarios, al haber perdido
la condicion de asociacién de consumidores y usuarios, por lo que no procede admitir la
practica de diligencias fundadas en la preparacion de un proceso para la defensa de los
intereses colectivos cuando la solicitante ha perdido tal condicién y no podria ser iniciado»
(F. J. 3.°). Otro ejemplo lo encontramos en el AAP de Madrid (Seccion 9.2) 243/2012, de 28
de septiembre, en el que se deniega la practica de la diligencia al no pretenderse realmente
la tutela de los intereses colectivos de consumidores y usuarios, sino solo de determinadas
personas.

4 Tal y como sefialan los autos de las AAP Murcia (Seccién 3.2), 27 de junio de 2005, y de
A Coruia (Seccion 4.2), de 8 de mayo de 20086, si existiese otro medio legitimo para acceder
a esa informacion prescindiendo de la intervencion de la autoridad judicial, la solicitud de la
diligencia que fuere solicitada seria inadmitida por innecesaria.

El art. 497.1 LEC de 1881 exigia que la diligencia preliminar se dirigiera al descubrimiento
de hechos «sin cuyo conocimiento no pudiera entrarse en juicio», inciso interpretado como
referido a hechos cuya ausencia impediria emitir un pronunciamiento de fondo, obligando a
dictar una resolucion meramente procesal. Sin embargo, la referencia de otros apartados
del art. 497 a otros extremos permitia entender que las diligencias preliminares también
resultaban procedentes para descubrir hechos cuyo conocimiento resultaba relevante a los
efectos del sentido del pronunciamiento de fondo al favorecer un fallo estimatorio; conclusion
que, a nuestro juicio, puede considerarse perfectamente vigente en la actualidad tras la LEC
de 2000.

44 Aproposito del presupuesto de la necesidad, sefiala Garnica MarTiN, J. F., en Fernandez
Ballesteros, M. A., Rifa Soler, J. M., Valls Gombau, J. F. (coords.), Comentarios a la..., cit.,
p. 1166, que no se trata de una necesidad abstracta identificable con la idea de interés, que
es presupuesto de la accionabilidad, sino que ha de tratarse de una necesidad concreta,
derivada de las particulares circunstancias del caso y que debe ser justificada por quien
la solicita. A su vez, considera este autor que la necesidad en la regulacién vigente, en
términos comparativos con su configuracion bajo el régimen de la derogada LEC 1881, ha
de interpretarse en sentido mas laxo, comprensivo no solo de la necesidad en términos
estrictos, sino también de la simple conveniencia practica que esté razonablemente fundada.
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261.1 LEC, asi como de la referencia legal del art. 259.1 LEC a la diligencia «solicitada
y acordada»), en el caso de la diligencia de determinacion de los afectados la ley no
exige su concrecion. En este ambito, el juez tiene atribuidos poderes de oficio para
acordar las que considere oportunas para la averiguacion de los integrantes del grupo,
atendiendo a las circunstancias del caso y a los datos proporcionados por el solicitante,
sin que aquel resulte vinculado por las eventualmente indicadas por el solicitante.

Otro de los requisitos que debe ser cumplido en orden a que la peticion de diligencia
sea admitida es la prestacion de caucion. Ello no obstante, por las dificultades que en
la practica plantea, hemos decidido dedicar a esta cuestion tratamiento separado.

2.3.2. Lacaucion

La LEC 1/2000, a fin de ofrecer una garantia de la responsabilidad del solicitante por
los gastos*®, asi como los danos y perjuicios que la practica de la diligencia pueda
irrogar al requerido o requeridos, introduce —de modo absolutamente novedoso- el
establecimiento de cauciéon como requisito indispensable a fin de que la diligencia que
en su caso fuere admitida pueda llevarse a término“t. A los citados efectos viene
referido el articulo 256.3 LEC al disponer que: «Los gastos que se ocasionen a las
personas que hubieren de intervenir en las diligencias seran a cargo del solicitante de
las diligencias preliminares». A este respecto, debe discernirse el ofrecimiento de la
garantia con su efectiva constitucion®’, pues si bien el primero se lleva a cabo en la

4 En cuanto a los gastos que deban ser resarcibles, sostiene Garnica MarTiN, J. F., en
Fernandez Ballesteros, M. A., Rifa Soler, J. M., Valls Gombau, J. F. (coords.), Comentarios
a la..., cit, p. 1160, que el legislador esta pensando, fundamentalmente, en los gastos
derivados de la necesidad de desplazarse, por lo que, a la vista del fuero general de
competencia, podria desprenderse que su virtualidad se reduce a los supuestos a los que el
fuero especial resulta de aplicacion.

46 A estos efectos apunta GarnicaA MARTIN, J. F., en Fernandez Ballesteros, M. A., Rifa
Soler, J. M.; Valls Gombau, J. F. (coords.), Comentarios a la..., cit., p. 1161, que la finalidad
del establecimiento de dicha caucién es doble: de una parte, como se ha citado en texto,
cumpliria una funcién de garantia y, de otro, una finalidad disuasoria. De ahi que considere
que el art. 262 incorpora una norma sancionadora que persigue evitar que pueda acudirse a
las diligencias preliminares con fines desviados.

47 Sin embargo, algunos aspectos concretos de la regulacion experimentaron una mejora
notable merced a las observaciones realizadas en el Informe del Pleno del Consejo General
del Poder Judicial al Anteproyecto de la Ley de Enjuiciamiento Civil, asi como a algunas
enmiendas.

En el Anteproyecto se preveia que el érgano jurisdiccional pudiera denegar la solicitud de
diligencias tanto cuando las considerara injustificadas como cuando estimare insuficiente
la fianza (art. 260.1 ALEC). El Informe del Pleno del Consejo General del Poder Judicial
criticd el sistema elegido por considerarlo contrario al derecho a la tutela judicial efectiva,
proponiendo un procedimiento de determinacién de la caucién que contribuyera a su respeto.

Asi, se declara: «De igual forma, entre las causas de denegacion de las diligencias
preliminares se incluye la insuficiencia de la fianza ofrecida por el solicitante. El derecho
a la tutela judicial efectiva deberia llevar a eliminar dicha denegacion por un defecto de
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propia solicitud de la diligencia (art. 256.3 LEC), su constitucion tendréa lugar dentro de
los tres dias siguientes a la resolucién judicial que se pronuncie acerca de su admision
(art. 258.3 LEC), ya que es al juez a quien corresponde fijar la cuantia que debe
consignarse?.

La falta de constitucion de la caucion en el plazo establecido dara lugar al archivo
definitivo de las actuaciones mediante decreto del letrado de la Administracion de
Justicia®®. Ello no obstante, nuestros 6rganos jurisdiccionales se han mostrado mas
flexibles en este punto, ofreciendo al solicitante la posibilidad de subsanar el defecto
de consignacion. Asi se desprende, por ejemplo, del AAP de Castellén (Seccién 3.2), de
4 de noviembre de 2008, en el que el juzgador, apartandose del tenor de la norma,
estima que «el archivo de las diligencias por tal motivo supondria una consecuencia
desproporcionada y por ello lesiva de la tutela judicial efectiva que proclama el art. 24
de la Constitucion» (F. J. 2.°).

En otro orden de cosas, por lo que al cdmputo del plazo referido supra concierne, nos
sumamos a la critica que el tenor de este precepto ha merecido a la doctrina y, es que
el dies a quo debiera haber sido fijado en el siguiente a la notificacion de la resolucién
al solicitante y no, como por el contrario se ha hecho, «desde el dia en que se dicte el
auto», pues, hasta su notificacion, el solicitante es desconocedor del sentido mismo
del fallo.

cuantificacion, en definitiva subsanable. Seria mas conveniente que el Tribunal cuantificara la
fianza o caucion en la misma resolucion que acordare la admision de la solicitud presentada,
especificando la modalidad de fianza requerida, no haciendo depender la concesion o
denegacion de la misma de una condicion tan incierta como la establecida en el texto, que
requiere un pronostico eventual sobre (el) cual vaya a ser el criterio del juez en torno a la
suficiencia de la cauciény.

Sin embargo, el art. 258.1 del Proyecto de Ley no recogi6 la observacién formulada,
acogiéndose, no obstante, después en el texto definitivo tras la presentacion de la enmienda
num. 863 de Coalicién Canaria y las enmiendas nim. 1184 y 1187 de CIU (5).

4 Tal y como establece el AAP de Sevilla (Seccién 5.2), de 5 de diciembre de 2003, «Es el
juez el que debe senalar la cuantia de la caucion para garantizar los gastos que se ocasionen
y los dafios y perjuicios que se pudieren irrogar. Una vez sefialada por el juez la cuantia de
la caucién, la parte la prestara en cualquiera de las formas que permite el articulo 64 de la
LECiy, si le interesa constituirla» (F. J. 2.°).

4 La Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacién procesal para la
implantacion de la nueva oficina judicial, en coherencia con el propésito que preside, cual
es la ampliacion de las funciones del secretario judicial, modifica el art. 258.3 LEC haciendo
recaer en este la decision de archivo del procedimiento de diligencias preliminares por falta
de constitucidn en plazo de la caucion. Dicha decision de archivo debe adoptarse mediante
decreto. Ello no obstante, sigue residenciandose en la autoridad judicial, tanto la admision
de las diligencias preliminares, como la fijaciéon de la cuantia de la caucion (art. 258.1 y 2,
y art. 260.2 LEC), toda vez que tales decisiones —que versan sobre cuestiones atinentes al
fondo— han de revestir la forma de auto.
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Con todo, una vez consignada la caucion e iniciada la ejecucion de la diligencia
preliminar, su aplicacién dependera del desarrollo de las actuaciones. De este modo,
si el proceso de obtencion de la informacién no supone un gasto y tampoco irroga
perjuicio alguno para el sujeto requerido, la caucion debera reintegrarse a quien la
hubiere prestado®. Lo mismo ocurrira si el montante depositado excede de la cantidad
que hubiere de abonarse al requerido, ya que el remanente debera ser reintegrado al
solicitante.

Ahora bien, la devolucion de la caucion o, en su caso, del remanente, no se produce de
modo automatico. El reintegro al solicitante de las cantidades pendientes Gnicamente
tendra lugar en el caso de que este inicie el proceso a cuya preparacion se debia la
diligencia en cuestion. A este respecto, dispone el articulo 256.3 LEC que «La caucion
se perdera [...] si, transcurrido un mes desde la terminacion de las diligencias, dejare
de interponerse la demanda, sin justificacién suficiente, a juicio del tribunal».

Por lo anterior, si se solicita la diligencia de determinacion de los afectados y en el
plazo de un mes no se inicia el proceso colectivo, en principio, no procedera la
devolucion de la caucién. Ello no obstante, el transcurso del plazo previsto por la
norma no genera de modo «automatico» la pérdida de la caucion, toda vez que en caso
contrario se alteraria su finalidad, convirtiéndose en una suerte de depésito o pseudo-
sancion para el solicitante. En este sentido, la norma alude a una posible «justificacion»
gue podria avalar la restitucion en el caso de que el proceso posterior no llegara a
iniciarse®. En nuestra opinion, uno de los supuestos en los que debiera proceder el
reintegro de la cauciéon —o en su caso el remanente- seria aquel en el que la solicitud
de la diligencia parta de uno de los afectados, si tras la practica de la diligencia no
relne la mayoria necesaria a los efectos de constituir el grupo, pues en tal caso

5 A este respecto se pronuncia la SAP de Caceres (Seccion 1.2) de 4 de diciembre de
2012, en un supuesto en el que Telefénica S.A solicita el reembolso de los gastos derivados
de la practica de la diligencia de determinacion a que viene referido el art. 256.1.6 LEC, al
sostener que «esta Sala no comparte que la mera dispensacion de los datos requeridos en
las diligencias preliminares haya ocasionado dafio o perjuicio alguno a la entidad que, por
otro lado, tenia los datos en su poder, al punto de facilitarlos al érgano judicial» (F. J. 5.°).
Con base en tal razonamiento, corrobora la decisién de la juzgadora de primera instancia de
reintegrar la caucion prestada por la solicitante, a la sazon AUSBANC. Por su parte, también
incide la sentencia en la circunstancia de que los gastos reembolsables son Unicamente
aquellos que se coligen de la practica de las actuaciones que son requeridas por la autoridad
judicial. En tal sentido dispone que «las publicaciones a que se refiere la reconviniente,
respecto de las que reclama igualmente su importe, y que segun ella hubo de realizar en dos
periddicos de Extremadura, anunciando las acciones que la actora pretendia ejercitar con
motivo de las circunstancias que han dado lugar a este litigio, no fueron solicitadas por el
érgano judicial [...], sino que se presentan como actos voluntarios de Telefénica S.A que, por
tanto, no son susceptibles de dafio o perjuicio alguno por tal motivo» (F. J. 5.°).

51 Vid. AAP de Barcelona (Seccion 14.2), de 28 de mayo de 2008.
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careceria de capacidad para ser parte y, en consecuencia, legitimacion a los efectos
de dar inicio al proceso colectivo (art. 6.1.7 LEC)®2.

2.4. Oposicion del requerido

El requerido que no se muestre conforme con la decision del juez en lo que a la
practica de la diligencia concierne podra formular motivo de oposicion frente al auto
que acuerda la diligencia preliminar, en el plazo de cinco dias a contar desde el
siguiente a la recepcion de la citacion (art. 260.1 LEC)%3. Solo de este modo se puede
salvar la indefension que produce al requerido no poder recurrir el auto por el que se
acuerda la practica de la diligencia®.

En lo relativo al modo en el que debe formalizarse la oposicion, pese al silencio legal®®,
debe entenderse que esta debera ser formulada por escrito, en el que se haran constar
los motivos que vendrian a justificar su desacuerdo. Estos, aun cuando no se
encuentran legalmente tasados®, pueden ser de fondo, pero también formales®’.

Entre los segundos podria ser invocada la falta de jurisdiccion o de competencia
objetiva, y ello a pesar de la prohibicion de proponer declinatoria en el procedimiento
preliminar (art. 257.2 LEC). Y es que tanto la falta de jurisdiccion como de competencia
objetiva son causas de nulidad de pleno derecho (arts. 238.1 LOPJ y 225.1 LEC),
permitiendo la ley que su falta se ponga en conocimiento del tribunal en cualquier
momento del proceso antes de la sentencia definitiva (arts. 240.1 LOPJ y 227.1 LEC)®&.
Asimismo, podrian esgrimirse como motivo de oposicién la falta de capacidad del
solicitante, en el caso de que no cumpla los requisitos de los articulos 6y 7 LEC, o la
falta de representacion.

52 Asi lo considera, entre otros, De LuccHi LorPez-TAPIA, Y., La tutela jurisdiccional..., cit., pp.
105 a 106.

% Tal y como se pone de manifiesto en el AAP de Murcia (Seccion 4.2) 200/2011, de
6 de octubre, si no se formula oposicién en el plazo de cinco dias, esta se tendra por no
formulada.

54 Cfr. GIMENO SENDRA, V., Derecho Procesal Civil..., cit., p. 363; DamiAN MoRreNo, J., en Lorca
Navarrete (dir.), Comentarios a la..., cit., p. 1689.

% Asi lo consideran, entre otros, GArRcianDiA GonzALEz, P., en Corddn Moreno, F., Armenta
Deu, T., Muerza Esparza, J. J., Tapia Fernandez, |. (coords.), Comentarios a la..., cit., 967,
BaroNA VILAR, S., «Diligencia preliminar especifica...», cit., p. 213.

% Vid. BANAcLOCHE PALAO, J., Las diligencias..., cit., pp. 178 y ss.; GARCIANDIA GONZALEZ, P.,
en Corddn Moreno, F., Armenta Deu, T., Muerza Esparza, J. J., Tapia Fernandez, I. (coords.),
Comentarios a la..., cit., p. 966.

57 Cfr. GarNnicA MARTIN, J. F., en Fernandez Ballesteros, M. A., Rifa Soler, J. M.; Valls
Gombau, J. F. (coords.), Comentarios a la..., cit., pp. 1177.

% Vid. BanacLocHE PaLao, J., Las diligencias..., cit., p. 180; GarcianpiaA GonzALez, P., en
Cordon Moreno, F., Armenta Deu, T., Muerza Esparza, J. J., Tapia Fernandez, |. (coords.),
Comentarios a la..., cit., p. 1265.

<423

Ao LXXI. BMJ nlim. 2201. Septiembre 2017 - ISSN: 1989-4767



Maria JesUs Sande Mayo

En lo concerniente a los primeros, el requerido podria alegar la ausencia de cualquiera
de los presupuestos exigidos para la correcta formalizacién de la solicitud, como
pudiera serlo: la inadecuacidon de la diligencia a la finalidad perseguida por el
solicitante o la no concurrencia de justa causa o interés legitimo. Igualmente, podria
aducirse la ausencia de detalle en la solicitud sobre la accién que se proyecta (art.
256. 2 LEC)®°, la imposibilidad material de llevar a cabo la diligencia solicitada o la
falta de legitimacion.

Formulada oposicion, de ella se dara traslado al requirente para que pueda impugnarla
por escrito en el plazo de cinco dias®. Las partes, en sus correspondientes escritos de
oposicion e impugnacion (art. 260.1 LEC), «podran solicitar la celebracion de la vista,
siguiéndose los tramites previstos para los juicios verbales». Una vez celebrada esta —
si asi hubiese sido solicitado por las partes—, el tribunal resolvera por medio de auto si
considera que la oposicion es justificada o no (art. 260.2 y 3 LEC). De no serlo,
condenara al requerido mediante auto irrecurrible® al pago de las costas que hubiere
generado este incidente®. Por el contrario, frente al auto que declare justificada la
oposicion, si cabra recurso de apelacion (art. 260.4 LEC)®3,

5% En este sentido, el AAP de Madrid (Seccion 11.2) 125/2010, de 1 de junio, avala la
decision de instancia de rechazar la practica de la diligencia del art. 256.1.6 LEC al estimar
que «resulta insuficiente en el supuesto la inconcreta referencia a acciones de cesacion, de
nulidad por abusivas, nulidad contractual y reclamacion de dafios y perjuicios, pues es sin
duda exigible una mayor concrecién sobre la pretension y el objeto del proceso» (F. J. 4.°).

5 Antes de la reforma operada en este precepto por la Ley 452/2015, de 5 de octubre, la
impugnacion de la oposicion por el requirente tenia lugar en la propia vista.

61 Como sefialan BanacLocHE PALAo, J., Las diligencias..., cit., p. 191; y GARCIANDIA GONZALEZ,
P., en Cordén Moreno, F., Armenta Deu, T., Muerza Esparza, J. J., Tapia Fernandez, |.
(coords.), Comentarios a la..., cit., p. 967, el hecho de que no se prevea la posibilidad de
recurrir el auto que resuelve la no justificacion del motivo de oposicién trae su causa de la
necesidad de evitar dilaciones. Ello no obstante, como sefala el segundo de los autores
mencionados, no se comprende que en el caso de que se estime la oposicién si pueda
recurrirse tal decision.

52 Pero, obsérvese bien, tan solo se le condenara al pago de las costas generadas por
el incidente de oposicién —y si esta se considera injustificada—, siendo el resto de gastos y
costas a cargo del solicitante. Ahora, si en el caso de que la oposicion sea estimada no se
establece norma especial es porque se sigue considerando adecuada la solucién contenida
en la norma general.

8 ElAnteproyecto, el art. 262 —precedente del vigente art. 260— establecia la irrecurribilidad
del auto que resuelva sobre la oposiciéon, con independencia de que la estimara o no
injustificada. Frente a esa situacion, en el Informe del Consejo General del Poder Judicial al
Anteproyecto se adujo que «esta supresién de la doble instancia puede generar indefension
ante la imposibilidad de preparar el juicio futuro, restringiendo asi los contenidos del art. 24
CE».
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Con todo, debe entenderse que la oposicion, aunque no se indique expresamente,
vendria a suspender el plazo que, en su caso, se hubiere concedido para la practica de
la diligencia solicitada®*.

2.4.1. Laconculcaciondel derecho ala proteccion de datos de caracter personal
como motivo de oposicion

La posible colision de la diligencia de determinacion de los afectados con el derecho a
la proteccion de los datos de caracter personal fue analizada por vez primera en la STC
96/2012, de 7 de mayo®. En el asunto sometido a la consideracion del Tribunal
Constitucional se trataba de determinar si la prevision contenida en el articulo 256.1.6
LEC podia justificar, y con qué limites, una medida consistente en ordenar a las
entidades bancarias la entrega de datos personales de sus clientes, sin el
consentimiento de estos, a las asociaciones de consumidores para el ejercicio de
futuras acciones colectivas. La cuestion planteada, tal y como advierte el propio
Tribunal Constitucional, presentaba especial trascendencia por su novedad y la
inexistencia de doctrina constitucional anterior.

El origen del recurso de amparo se remonta al ano 2010, fecha en la que ADICAE
formula la peticién de diligencia preliminar ex articulo 256.1.6 LEC frente a la entidad
bancaria BBVA, a los efectos de dar inicio a un proceso colectivo en el que pretendia
ejercitar una accién colectiva de cesacion. En su peticion solicitaba que el juzgado
requiriese a la entidad bancaria para que hiciera entrega de una serie de datos
personales de los clientes que habian contratado ciertos productos financieros®®:

84 Tal suspension debe inferirse, segun sefiala BeLLibo PenapEs, R., en Gimeno Sendra, V.
(dir.), «Proceso civil practico...», cit., pp. 5-142 , del art. 260 LEC, por cuanto en el mismo
se refiere que la activacion de las medidas previstas para el caso de negativa, tan solo
procedera si el requerido «no atendiese el requerimiento ni formulare oposicion», de lo que
se colige en sentido inverso que, formulada oposicién dentro de plazo, no se pueden adoptar
medidas coercitivas dirigidas a obtener el cumplimiento de las diligencias acordadas, sino
que debera citarse a las partes a una vista (art. 260.1).

8  Vid. al respecto de este pronunciamiento del maximo intérprete de la constitucion
«Acciones colectivas y proteccion de datos: comentario a la sentencia del Tribunal
Constitucional 96/2012, de 7 de mayo», en Actualidad Juridica Uria Menéndez/33-2012;
CorpoN MoReNo, F., «Proteccion de la privacidad de los clientes de la entidad financiera ante
la medida preliminar del art. 256.1.6 LEC solicitada por una asociaciéon de consumidores
(STC, Sala 1.2, 96/2012, de 7 de mayo)», en Noticias breves, Gbmez-Acebo&Pombo, Junio
2012.

8  Los productos financieros controvertidos eran aquellos en los que constase la
denominacion comercial de «contrato de cuota segura» y «contrato marco para la cobertura
de operaciones financieras» o similares, o cualquier otro tipo de productos de permuta
financiera de tipos de interés, cualquiera que sea su denominacion comercial, que tengan
por objeto cubrir el riesgo de subidas de interés asociado a un préstamo o crédito con o sin
garantia hipotecaria, concertado a interés variable, mediante la contratacion de un derivado
financiero.
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nombre y apellidos, DNI, direccion postal actualizada y nimeros de teléfono, fax y
correo electrénico, que tuviesen a su disposicion.

En la cuestion principal objeto de enjuiciamiento, el Tribunal Constitucional reconoce
que la medida solicitada por la asociacion de consumidores cuenta con una prevision
legal suficiente. Por un lado, el articulo 11.2 d) LOPD®’, que excepciona la exigencia de
previo consentimiento de los interesados cuando se trate de la comunicacion a
terceros de datos de caracter personal cuando los destinatarios sean los jueces y
tribunales en el ejercicio de sus funciones. Y, por otro, el propio articulo 256.1.6 LEC,
que, en el marco de las denominadas diligencias preliminares, dispone que todo juicio
podra prepararse «Por peticion de quien pretenda iniciar un proceso para la defensa
de los intereses colectivos de consumidores y usuarios al objeto de concretar a los
integrantes del grupo de afectados cuando, no estando determinados, sean facilmente
determinables. A tal efecto, el Tribunal adoptard las medidas oportunas para la
averiguacion de los integrantes del grupo, de acuerdo a las circunstancias del caso y
conforme a los datos suministrados por el solicitante, incluyendo el requerimiento al
demandado para que colabore en dicha determinacién». Ello no obstante, el TC incide
en la necesidad de conectar esta prevision con lo dispuesto en el articulo 258.1 LEC,
que exige que el juez aprecie que «la diligencia es adecuada a la finalidad que el
solicitante persigue y que en la solicitud concurren justa causa e interés legitimo». La
ponderacion debera explicitarse en la resolucién judicial con arreglo a un canon

5 En principio, y dado que el destinatario de los datos requeridos en orden a identificar
a los afectados por un determinado hecho dafioso es —en la practica de las diligencias
preliminares— la propia autoridad judicial, no parece que con la peticion de su revelacion por
parte de quien los tenga a su disposicién se vulnere derecho fundamental alguno. Y ello, por
cuanto el propio art. 11.2 d) de La Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion
de Datos de Caracter Personal (en adelante, LOPD), dispone expresamente que: «cuando
la comunicacion que deba efectuarse tenga por destinatario a los jueces o tribunales en el
ejercicio de las funciones que tienen atribuidas, el consentimiento del o de los titulares no
sera preciso» (p. 14). Al respecto de la interpretacion de este Ultimo precepto, la Agencia
de Proteccion de Datos —en una consulta que le fue planteada a proposito, precisamente,
de su cesion en el marco de un procedimiento judicial sin consentimiento del afectado—
se pronuncié en los siguientes términos: «De lo dispuesto en el precepto transcrito (art.
11.2d) se desprende que con caracter general, siempre que una autoridad judicial considere
necesaria la aportacion de datos personales obrantes en poder de la Agencia Tributaria en
los términos que el propio 6rgano determine, sera necesario aportar dichos documentos,
pudiendo resultar la decision de la entidad a que se solicitara la informacién de no facilitarla
o facilitarla parcialmente, contraria a lo dispuesto en el articulo 118 de la CE, a cuyo tenor es
obligado cumplir las sentencias y demas resoluciones firmes de los jueces y tribunales, asi
como prestar la colaboracion requerida por éstos en el curso del proceso y en la ejecucion
de lo resuelto. En consecuencia, aun en el supuesto de que los datos personales requeridos
por el érgano judicial excedieren de los referidos a las partes de un proceso, dicha cesién
se encontraria amparada por lo dispuesto en el art. 11.2 d) de la LOPD, sin perijuicio de la
utilizacion de la reserva a favor del consultante de las acciones y recursos que en derecho
pudieren corresponderle ante el 6rgano judicial, cesionario de dicha informacién, que a su
vez la pone a disposicion de las partes en litigio».
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reforzado de justificacion, por cuanto la medida conlleva una limitaciéon del derecho
fundamental a la proteccion de datos personales (art. 18.4 CE).

De lo anterior se desprende que no existe una prohibicion constitucional derivada del
articulo 18.4 CE, por lo que existe la posibilidad de acordar judicialmente la entrega de
los listados de datos personales de los clientes de una entidad bancaria para preparar
una demanda en ejercicio de una accion colectiva. Ello no obstante, para que la
decisién judicial por la que se acuerda la entrega de los datos indicados sea
constitucionalmente valida, es preciso que respete las exigencias derivadas del
principio de proporcionalidad, siendo necesario a tal efecto que la resolucién judicial
se haya adoptado tras la realizacion del juicio de idoneidad, de necesidad y de
proporcionalidad®®.

Este Gltimo es, precisamente, el déficit constitucional que a juicio del maximo intérprete
de la Constitucién presentaba la resolucién judicial objeto de impugnacion, toda vez
que el Juzgado de Primera Instancia no habia exteriorizado las razones por las que la
medida acordada era idonea, necesaria y proporcionada. Ausencia de justificacion que
conllevé una vulneracion del derecho a la proteccion de datos personales (art. 18.4
CE) y a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE).

El propio Tribunal Constitucional advierte que cuando se trata simplemente del
ejercicio de una accion de cesacion no resulta necesaria la obtencion de los datos
personales, tal como se solicitaba por la asociacion ADICAE, pues, con arreglo a lo
dispuesto en el articulo 15.4 LEC, en este caso no es necesaria ninguna publicidad, ni
llamamiento, ni intervencién de los consumidores en el proceso que se pretende
iniciar. De este modo, aun cuando la asociacion habia manifestado en la solicitud de
diligencias preliminares su intencién de ejercitar también la acciéon de nulidad
contractual por vicios de consentimiento, asi como las acciones restitutorias e
indemnizatorias de dafos y perjuicios, la resolucion judicial impugnada no explico la
pertinencia de la acumulacién de dichas acciones a la accién principal de cesacion,
extremo que, segln sefala la sentencia, resultaba imprescindible en orden a justificar
la medida solicitada.

Con arreglo a la doctrina establecida en la sentencia, toda medida encaminada a la
obtencion de datos personales de los clientes de una entidad bancaria para el ejercicio
de acciones colectivas en el marco de las diligencias preliminares debera ir
acompanada de la necesaria justificacion con arreglo a las exigencias derivadas del

8 Vid. MiranDA EsTrAMPES, M., «Solicitud de diligencias preliminares y su sometimiento
al test constitucional de proporcionalidad. Entrega del listado de datos personales de los
clientes bancarios a una asociacion de defensa de usuarios y consumidores con la finalidad
de ejercitar la accion de cesacion para la defensa de intereses colectivos», en Diario La Ley,
num. 7943, Seccion Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, 15 de octubre de 2012, La
Ley 9319/2012.
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principio constitucional de proporcionalidad®, lo cual, a nuestro juicio, resulta
plenamente acertado.

2.5. Negativa a realizar la diligencia

Como ya se sostuvo al analizar la naturaleza del procedimiento preliminar, una de las
principales novedades que introdujo la LEC 1/2000 y que a la postre imposibilita el
encuadre de las diligencias preliminares en el seno de las actuaciones de jurisdiccion
voluntaria, reside en la articulacion de una serie de medidas coercitivas orientadas a
favorecer la ejecucion de la diligencia ordenada’. A estos efectos, dispone el articulo
261 | LEC que «Si la persona citada y requerida no atendiese el requerimiento ni
formulare oposicién, el tribunal acordara, cuando resulte proporcionado, las siguientes
medidas, por medio de un auto™, en el que expresara las razones que las exigen»"2.

Aunque el precepto no contempla la posibilidad de que la negativa a la practica de la
diligencia se produzca tras la desestimacion de la causa de oposicion, ello no impide
que los instrumentos coercitivos se activen también en estos supuestos y, de forma
mas genérica, ante cualquier negativa a colaborar por parte del requerido”.

A su vez, el articulo 261.5 LEC senala que las medidas de intervencion necesarias
podran desplegarse no solo ante el requerido, sino también «frente a cualquier otra
persona que pudiera colaborar en la determinacion de los integrantes del grupo»,
posibilidad esta Ultima que, al menos en una primera aproximacion, puede resultar

8 Vid. AAP de Barcelona de 24 de enero de 2013, en el que se obliga a la entidad financiera
a entregar el listado de clientes afectados por dicha clausula al entender que, siendo los
destinatarios de los datos requeridos los jueces y tribunales, no ha de entenderse infringido,
en aplicacién del art. 11.2 d) LOPD, el derecho a la intimidad de los consumidores afectados.

0 Enlaregulacion anterior, ante la negativa del sujeto pasivo cuya intervencion se solicitaba,
la consecuencia juridica establecida en la mayor parte de los casos era el surgimiento de la
responsabilidad de dicho sujeto por los dafios y perjuicios que se originaran al futuro actor.

™ En la redaccién original de la LEC, la resolucion prevista para estas medidas ejecutivas
era la providencia. Nos parece mas acertada la nueva regulacion (introducida por la Ley
19/2006, de 5 de junio, por la que se amplian los medios de tutela de los derechos de
propiedad intelectual e industrial y se establecen normas procesales para facilitar la aplicacion
de diversos reglamentos comunitarios), no solo porque el auto debe estar motivado en todo
caso (a diferencia de la providencia, v. art. 208 LEC), sino también porque responde mejor a
lo previsto en el nuevo texto, del que se desprende que las medidas ejecutivas no se adoptan
de forma automatica, debiendo el tribunal realizar una ponderacion de los intereses en juego
y acordarlas «cuando resulte proporcionado» (art. 261 LEC).

2 A la vista de que la inobservancia del requerimiento lleva aparejada una sancion,
puede compartirse la opinion de BanacLocHE PALAo, J., Las diligencias..., cit., p. 192, cuando
establece que «estamos ante una obligacién procesal, y no simplemente ante una carga,
porque La Ley prevé sanciones especificas contra el sujeto que se niega a colaborar en la
realizacion de la diligencia».

7 Asilo considera, y a su parecer nos sumamos, BeLLibo PEnADEs, R., en Gimeno Sendra,
V. (dir.), Proceso civil practico..., cit., pp. 5-154.

<428 p

www.mjusticia.es/bmj



Particularidades de la diligencia preliminar regulada en el articulo 256.1.6 LEC

desconcertante, pues todos los sujetos que estén llamados a colaborar en la practica
de la diligencia tienen la consideracion de requeridos. Ello no obstante, la misma debe
ser interpretada en el sentido de que las medidas coercitivas previstas en estos casos
podran dirigirse frente a cualquier sujeto que haya sido instado a colaborar, con
independencia de que este coincida con el futuro demandado.

En cuanto al tipo de medidas que podran ser ordenadas, tratdndose de la diligencia
del articulo 256.1.6 LEC, se incluyen, ademas de una clausula abierta —mediante la
qgue se autoriza la adopcion de «las medidas de intervencion necesarias»—"*, dos
medidas concretas: la entrada y registro para encontrar los datos o documentos
precisos a fin de determinar a los integrantes del grupo, y la responsabilidad penal por
desobediencia a la autoridad judicial en que pudiera incurrir el requerido o requeridos
que se hubieren negado a colaborar (art. 261.5 LEC)".

El comin denominador de todas ellas es su caracter coercitivo, de modo que su
adopcion, lejos de ser automatica, ha de responder a una adecuada ponderacion de
los intereses en juego. De este modo, Unicamente en el caso de que la medida resulte
proporcionada a la finalidad perseguida podra ser adoptada’. Y es que la incorporacion
de estos medios coactivos tendentes a favorecer la ejecucion de la diligencia, si bien
revierten en la mayor eficacia de esta fase preliminar, también presentan ciertas
contrapartidas en su aplicacion, y ello, fundamentalmente, por la colisién con los
derechos en juego™.

7 Tal y como sefiala Garnica MarTiN, J. F., en Fernandez Ballesteros, M. A., Rifa Soler,
J. M., Valls Gombau, J. F (coords.), Comentarios a la..., cit., pp. 1190, la vaguedad de esta
clausula trae su causa de la amplitud del propio art. 256.1.6 LEC, por cuanto el mismo
autoriza la adopcion de «las medidas oportunas para la determinacion de los integrantes del
grupo».

s Vid. a este respecto Ariza CoLmMENAREJO, M. J., «Consideraciones en torno a la entrada
y registro del proceso civil: aspectos constitucionales», en La Ley: Revista juridica espariola
de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, num. 3, 2004, pp. 1657 a 1663; PErez BeniTez, J. J.,
«Efectos de las diligencias preliminares sobre el proceso ulterior: la negativa del requerido a
llevar a cabo la diligencia acordada», en Diario La Ley, num. 6598, Seccién Doctrina, 24 de
noviembre de 2006, Afio XXVII, Ref. D-252, La Ley 3969/2006.

76 Vid. GARBERI LLOBREGAT, J., Los procesos civiles..., cit., pp. 1101 a 1102.

7 El peligro de colisién de dicha regulacién con el mencionado derecho fundamental a
la inviolabilidad del domicilio ya fue puesto de manifiesto durante el iter legislativo. Cabe
destacar las observaciones efectuadas en el Informe del Pleno del Consejo General del
Poder Judicial al entonces Anteproyecto de la LEC, concretamente, al en su dia art. 263.2, en
el que se regulaban las consecuencias de la negativa a la exhibicion de titulos y documentos
actualmente previstas en el art. 261.2.°. En dicho Informe se aducia que las garantias para el
derecho a la inviolabilidad de domicilio deben comprender «desde luego la necesidad de un
expreso razonamiento y de un juicio de proporcionalidad sobre la necesidad de la medida,
aunque con una eficacia relativa a efectos pretendidos».
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