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RESUMEN: Las catastrofes ambientales registradas eniglaiftiglo y los efectos nocivos que la actividad
industrial y nuestra forma de vida tienen sobmaetlio ambiente y, con él, sobre nuestra calidaddie

han puesto de manifiesto la especial naturalezdosledafios ambientales, su magnitud y los retos
juridicos que su complejidad plantea, directamemi@cionados con los que la globalizacién o
mundializacién plantea al Derecho en general y etebho internacional privado en particular. Las
acciones colectivas se revelan como un instrumealioso en el acceso a la justicia por parte de los
perjudicados por dafios ambientales en los quedntemente concurre alglin elemento internacional. Si
embargo, su aun incipiente regulacion, especiaknemtmateria ambiental, impide o dificulta su emple
con el conscuente efecto negativo en términos plaraeion de los dafios, individuales y sociales, por
parte de los presuntos responsables. Se analizs gaios obstaculos con el fin de formular algunas
propuestas de mejora de las acciones colectivés danivel nacional espafiol como supranacionahde |
Unién Europea.
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element is increasingly common in these casesidrstenario, collective redress mechanisms appear

a useful tool to access efective justice for injupeople. However, its deficient and incipient deagjon,
especially as regards environmental matters, matsesise difficult or impossible which results in an
insufficient or inexistent repair of the damagesthbthe individual and the social ones. These atata
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. LA IMPORTANCIA DE LAS ACCIONES COLECTIVAS EN LOS LIT IGIOS
INTERNACIONALES POR DANOS AMBIENTALES

Las catastrofes ambientales registradas en elailsiglo y los efectos nocivos que la
actividad industrial y nuestra forma de vida tierseibre el medio ambiente y, con él,
sobre nuestra calidad de vida, presente y futlaa,guesto de manifiesto la especial
naturaleza de los dafios ambientales, su magnitudsyretos juridicos que su

complejidad plantea, directamente relacionados tm que la globalizacién o

mundialiiaci()n plantea al Derecho en general y eleBho internacional privado en
particular.

Frecuentemente se trata de dafios que, por su nmhgnit tipologia, estan
plurilocalizados y afectan a una diversidad de d&stao de dafios transnacionales en
los que el elemento internacional es inmaterial uoidicc. Asi, la frecuente
“internacionalidad” de los supuestos, la ausene@afrdnteras fisicas y juridicas del

1Y es que, como han sefialado muchos autores, &msi¥m y el crecimiento de la economia globalizada
ha descansado y descansa en la sobreexplotacids eursos naturales, especialmente los de lespa
empobrecidos. De ahi el innegable vinculo entigldhalizacion y la actividad empresarial, los daébs
medio ambiente y, en consecuencia, el Derecho, ZWRRASCOSA GONZALEZ, J., “Globalizacion y
Derecho internacional privado en el siglo XXRnales del Derechon® 22, 2004, pp. 17-58, p. 31 en
especial y bibliografia alli citada (KISS, A., TH@8 C., SINH, N., PAYE, O., PATTERSON, E., etc.,
vid. nota 43). En general, sobre los efectos dgdhalizacion en el Derecho internacional privadd,,
entre otros, MUIR WATTH. “The relevance of Private International Law to Glebal Governance”, en:
MUIR WATT, H. & FERNANDEZ ARROYO, D.P. (ed.)Private International Law and Global
Governance Oxford, 2015, pp. 1-17; FERNANDEZ ROZAS, J.C.i@taciones del Derecho
internacional privado en el umbral del siglo XXRevista Mexicana de Derecho Internacional Privado
n°9, 2000, pp. 7-32; DE MIGUEL ASENSIO, P. A., “Blerecho internacional privado ante la
globalizacion”, Anuario Espafiol de Derecho Internacional Privadt. |, 2001, pp. 37-87;
CARRASCOSA GONZALEZ, J., “Globalizacion...”, op.cipp. 17-58 y bibliografia alli citada; Ibidem,
Globalizacion y Derecho internacional privadd.iberlibro.com, Albacete, 2002passim CALVO
CARAVACA, A.L. & BLANCO-MORALES LIMONES, P.,Globalizacién y DerechoColex, Madrid,
2003; BONOMI, A., “Globalizacion y Derecho intermagal privado”, en: DE FARAMINAN
GILBERT, J. M., (coord.)Globalizacion y comercio internacionafctas de las XX Jornadas de la
Asociacion Espafiola de Profesionales de Derecleoniational y Relaciones Internacionales, AEPDIRI,
Madrid, 2005, pp. 223-237; BOUZA VIDAL, N., “La dhalizacién como factor de cambio del Derecho
internacional privado” en: MARTIN PEREZ DE NANCLARE J., (coord.)Estados y organizaciones
internacionales ante las nuevas crisis globalastel, 2010, pp. 293-306.

2 Estos ultimos comprenden aquéllos en los que comem elemento internacional de caracter juridico
inmaterial, con independencia de que exista ungofts no (por ejemplo, la toma de decisiones potepa
de la sociedad matriz en un territorio extranjésgprocedencia extranjera del capital o de la tegia
que facilita las actividades causantes de los dafiod aunque el acto y el resultado dafioso sdiden

en el territorio de un mismo Estado. Difiere estecepto del dafio “transfronterizo”, donde generabme
el hecho dafioso se verifica en una pluralidad dedBs limitrofes, en el que es el elemento
territorial/fisico el que da el caracter internagiba la situacion. Vid., VINAIXA MIQUEL, M. La
responsabilidad civil por contaminacion transfrorita derivada de residuo$)niversidad de Santiago
de Compostela, 2006, pp. 24 y 374. En la mayoritasleatastrofes ambientales ha concurrido algin
elemento internacional, ya sea factico o juridibe. ahi que hablemos de dafios medioambientales
“transnacionales”. Algunos autores hablan tambiétiimternacionales” o “transfronterizos”, aunque su
diferencias han sido matizadas por algunos aut¥ids.respecto a las denominaciones, las apomrasio
de BALLARINO, T., “Questions de droit internationalivé et dommages catastrophiqudggcueil des
Cours,1990-I, pp. 289 y ss., p. 309.
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medio ambiente y la pluralidad de perjudicados yntlereses lesionados, hacen que el
Derecho internacional privado se vea directamengdicado.

Los intereses y bienes que pueden verse dafadesuanatentado ambiental son
variadog y, mas aun, seguln la teoria que apliquemos atsuntleacion. Y es que la
complejidad y la confusion reinante en el panoraoetrinal y jurisprudencial, junto
con la heterogeneidad existente en Derecho companadpermite determinar facil ni
armonicamente su naturaleza ni, por tanto, suiaaibn y su consecuente tutela
procesal. Asi, para algunos autores y ordenamienios Unicos dafios
medioambientales accionables por particulares borgtetribunales civiles seran los
privados; esto es, los derechos —de primera o dagggneracion- que son reconocidos
como derechos subjetivos (propiedad o salud, q@e fienen que ver en si “con el
medio ambiente”); en estos casos, los dafios eco®gidlo podran ser reclamados por
la Administraciéfi en tanto que titular de los bienes comunes o gdsttos bienes “de
nadie” —ésta no es, a su vez, una distincion bal&dlir su parte, otros autores y
ordenamientos consideran que el derecho al disfleiten medio ambiente sano se ve
lesionado ante un atentado ambiental y que susneist esto es, los afectados en tal
derecho, podrian solicitar tutela ante los tribesan tanto que se trata de un interés
legitimo. Por dltimo, para otros, la minoria, lsspensabilidad civil no cabe sélo
respecto de los dafios a derechos subjetivos y mtlEreses legitimos, sino también
respecto del dafio ecolégico pur&i bien el estudio de estas categorias desbdrda e

% Utilizamos el término de “dafios ambientales” pdremiar pero, bajo la denominacion “dafios
ambientales”, genérica y ambigua desde el puntwigte juridico, encontramos los dafios a derechos
individuales tradicionales, tutelables sin dudaekproceso civil, dafios al interés supraindividesalel
disfrute de un medio ambiente saludable —cuyo moriento positivo dista de ser una realidad
homogénea por la confusién doctrinal que rodedas €enceptos juridicos- y, por ultimo, el dafbiah
juridico medio ambiente o ecoldgico puro. Estemidtiquedara al margen de este estudio por su
consideracion marginal por el Derecho privado enclmienamientos de paises de la UE, si bien haremos
algunas referencias por la importancia que tensliiazonsideracion civil. En cuanto a la gravedad o
intensidad del dafio, estamos pensando en dafioseda gravedad al medio ambiente por varios
motivos: a) entendemos que en la practica tendit luna seleccion natural de los litigios de manera
s6lo los mas graves seran objeto de litigio, paiesigo que comporta un proceso judicial. Ahora bie
gravedad puede también venir de dafios atomizadomed®r entidad pero que, de manera conjunta,
representan un gran dafio, ya sea por diferimiempaoral o multiplicidad de afectados; b) pensamues g

el Derecho administrativo a través del cuerpo denae de Derecho ambiental, debe encargarse de
establecer mecanismos que, pasando por la impertahbr de prevencién, compensen de manera
indirecta por dafos difusos o de menor relevanai @or su naturaleza, dificilmente darian lugar a
litigios privados pero que, sin embargo, si pegadiel medio ambiente y, de forma acumulativa,sa su
ciudadanos.

* Esta es en esencia la posicion de Espafa, caticazpinion que compartimos- por: RUDA
GONZALEZ, A., “Environmental Liability Cases: Thep&nish Approach”, en: LEIN E., FAIRGRIEVE,
D., OTERO CRESPO, M. & SMITH, VCollective Redress in Europe: Why and HoB#tish Institute

of International and Comparative Law, 2015, pp.-338, p. 331-333. Como veremos mas adelante, para
muchos autores la existencia de un derecho suprimindl al disfrute del medio ambiente y su
accionabilidad directa en nuestro ordenamientageegffectamente defendible en base al art. 7.&de |
Ley Orgéanica 7/2015, del Poder Judicial, de 21utle {BOE n°174, de 22 de julio de 2015), que eptio
vigor el 1 de octubre de 2015.

® Asi, el dafio ambiental, mas alla de, cémo veremiodafio a los tradicionales derechos subjetiv®s, e
un territorio casi desconocido para el Derechd civmas alla, para el Derecho administrativo eque
respecta a la legitimacion particular, no publezay algunas excepciones, como Portugal o Bras#,sfju
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objeto de este articulo, conviene tenerlas en augoitque de su distincion dependera
directamente el acceso a la justicia civil, espemate cuando la calificacion del
supuesto se hace no en base a una norma supiasistatie produccién interfia

La existencia de muiltiples afectados y, también, pieesencia de intereses
supraindividuales afectados nos remite necesari@reehas acciones colectivas, con
una complejidad propia y un desarrollo aun insefie a este respecto pero que sin
duda es clavepara la obtencion de una tutela judicial efectpermitiendo una mayor
economia procesal, visibilidad social y juridicd dafio —por la atomizacion que
muchas veces existe en estos supuestos con unableebalance coste-beneficio
desfavorable para el demandante individual, la edg@pn geografica o su
distanciamiento con el hecho generador del dafimaymejor articulacién procesal que
garantice el acceso a la justicia en toda su amaplit

Existen otras muchas definiciones doctrinales dejue entendemos por “acciones
colectivas”, no todas apuntando en el mismo sentiHo esta investigacion
englobaremos bajo tal denominacion todas las aesipor dafios que hayan afectado a
una pluralidad de individuos y que, bien por sutngrdmero o bien por la dificultad de
identificacion o la especial trascendencia delrégeen juego, no pueden plantearse con
mecanismos clasicos como litisconsorcios pasivispiencion procesal o acumulacion
de accionds Asi, no todos los interesados/afectados son ppraeesal -en
representacion de su interés litiga una personagrupo o asociacion...- pero los
efectos de la sentencia si les afectan -cumpligbsrminados requisitos-, de manera

reconocen el perjuicio ecolégico como generadorratponsabilidad civil y prevén la legitimacion
individual. Una sentencia reciente paradigmaticaeste sentido es la del ca&wika, en Francia:
“Lorsque ces faits constituent une infraction aispdsitions législatives relatives a la protecta®la
nature et de I'environnement, a 'amélioration dulre de vie, a la protection de I'eau, de l'airs dels,

des sites et paysages ou ayant pour objet ladotige les pollutions et les nuisances, les assocsa
auxquelles la loi confére la faculté d’exercer desits reconnus a la partie civile, conformément au
premier et second alinéa de l'article L. 142-2 ddecde I'environnement, peuvent demander réparation
non seulement du préjudice matériel et du préjudmeal, directs ou indirects, causés aux intéréts
collectifs qu’elles ont pour objet de défendre, snaussi de celui résultant de l'atteinte portée a
I'environnement, qui lése de maniére directe ouraude ces mémes intéréts qu’elles ont statutainéme
pour mission de sauvegarder”. Resolucion de laeCdet Casacion de Paris, 25 septiembre 2012, as. n°
3439, p. 191.

® A pesar del amplio &mbito de aplicacién de losl&egntos de la UE, esto puede ser un supuesto
frecuente a la hora de determinar la competenci@ial internacional en presencia de demandados no
domiciliados, como ocurre cuando los demandadosseoiedades mercantiles pertenecientes a grupos
societarios transnacionales con filiales no domitéds en la UE.

"4(...) the availability of mass claim settlement pedures not surprisingly is an important factompsig

also the recoverability of claims against a multduof potential defendants”. Vid., KOCH, B.A.,
“Multiple Tortfeasors in Mass Tort Cases” en: VANDBM, W. H. & WAGNER, G. (EDS)Mass Torts

in Europe, Cases and Reflectiom3e Gruyter, Tort and Insurance Law vol. 34, BerR014, pp. 173-
197, p. 190.

8 A efectos practicos y entre otras diferencias,laemccién colectiva puede darse un beneficio de
extension de los efectos de la sentencia a otri@sosuno intervinientes en el procedimiento, como
veremos, pero que se han encontrado afectado$ misreo hecho en los mismos derechos, mientras que
en una accién que agrupe pretensiones individudegventual sentencia solo afectard a los
intervinientes.
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gue se economiza en recursos Yy se evitan soluctomesadictorias, teniendo efectos la
sentencia para todos los afectados que se hayaadsual proceso expresamente
(ejercitando su derecho det in) o que no hayan manifestado explicitamente suodese
de no formar parte (no ejercitando su derechopd®u)®, segn los sistemas.

Definimos por tanto a efectos de este trabajo t&daccolectiva como el instrumento
procesal institucionalizado que pretende resolvam mayor eficacia y eficiencia
conflictos que afectan a una pluralidad de sujetosus derechos, yendo mas alla de los
intereses particulares y privados para lograr uppmaimplimiento del Derecho —del
medio ambiente, de igualdad entre hombres y myjeegonsumidores o usuarios, y
de cuantos ambitos de relevancia colectiva puedatemplarse-; la accion, como tal,
sera derecho subjetivo de aquellos sujetos afestadcalguno de sus derechos y de
cuantas personas la ley determiine

Notese que esta definicion incluiria tanto los deos individuales homogéneos como
los supraindividuales. En este sentido, el aut@@lde junio de 2005, de la Audiencia
Provincial de Madrid, (Seccion 11%) da una explimaal respecto: “La defensa de
intereses colectivos trasciende de la tradiciomalcepcion del proceso civil como
medio de resolucion del conflicto de interesesi@adres y privados, proyectandose en
el derecho procesal y sustantivo como instrumedéc@ado de tutela y satisfaccion de
intereses que afectan a una pluralidad de indigdigodificil determinacion, tanto en el
plano de los demandantes como, en su caso, de dadw) y que, por tanto, precisa de
una regulacion especial como tales acciones ceéscen aras a evitar la repeticion
innecesaria de litigios, aportando seguridad jogidin el conjunto de relaciones de esa
indole que afectan a los sujetos intervinierifes”

Ahora bien, en el plano concreto del acceso ailosedimientos judiciales ante dafios
ambientales transnacionales, las insuficienciaslaemregulacion de las acciones
colectivas son clamorosas. La territorialidad deHstados nacionales choca aun con la
proteccién de un bien de caracter gldbgl con la extraterritorialidad de la actividad

° En el modelmpt in, para ser considerado parte en una accién caeesinecesario hacer una solicitud
formal, tras la notificacion del tribunal. No ocmirasi en ebpt-out en el que se considera a todos parte
salvo que se manifieste expresamente la voluntatras@ y, por tanto, todos los demas quedaran
vinculados por la sentencia. Vid, JOHNSON, A., “Opt-in’ or to ‘Opt-out’-That is the question”, en:
LEIN E., FAIRGRIEVE, D., OTERO CRESPO, M. & SMITH,, Collective... op.cit.,pp. 61-66.

% vid. la definicién de accién colectiva de A. GlQue recoge parte de la doctrina, entre otros,
CARBALLO PINERO, L.: “una acciéon colectiva es lac#n promovida por un representante
(legitimacién colectiva) para proteger el dereche gertenece al grupo de personas (objeto deb)itig
cuya sentencia obligara al grupo como un todo (gosgada)”. Vid., Las acciones colectivas y su
eficacia extraterritorial. Problemas de recepcidrapsplante de las class actions en Europa, Usidlax

de Santiago de Compostela, 2009, p. 88; SCHEPISI|A2ione risarcitoria di classe e controversie
transnazionali: competenza giurisdizionale e leggglicabile”,Rivista di Diritto Internazionalgn.® 4,
2010, pp. 1053-1085.

1 Auto n® 110/2005, de 16 de junio de 2005, de ldiéncia Provincial de Madrid (Seccién 1BR. 2°,
[JUR 2005\173138].

12y es que si bien el mundo sigue empefiado en ofredleciones territoriales nacionales, “...[la
biosfera es] Unica, interrelacionada y olimpicamenfjena a jurisdicciones nacionales y celosas
soberanias”. MARTIN MATEO, R.a revolucion ambiental pendienteeccion inaugural del curso
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empresarial responsable —entre otros actores- detstioro. Los sistemas juridicos van
muy por detras de la realidad social y econdmiczaugiquier intento de configurar
derechos que no se identifican en todo con laastale instrumentalizacion individual
y privada, encuentra muchas resistencias. Asi eaton la posibilidad de accionar
colectivamente para los perjudicados por dafios emtdies®, en nombre propio o
mediante un representante.

A continuacién veremos cual es la situacion enndbito europeo de la regulacién de
estas acciones colectivas para posteriormentezandls principales osbtaculos y
distorsiones percibidos en relacion al accesgustiia.

[I. LA REGULACION DE LAS ACCIONES COLECTIVAS EN EL AMBIT O DE LA
UE

En el &mbito de la Unién Europea, la Comision hasmerado este asunto desde hace
ya muchos afid§ aunque sin que exista ninguna normativa vincalaitrespecto,

1999-2000, Universidad de Alicante, Biblioteca Mat Miguel de Cervantes, 2000, p. 2.A., disponible
en: http://www.cervantesvirtual.com/obra-visor-thrfevolucion-ambiental-pendiente--0/html/
[Consulta: 29/9/2015].

'3 Obviamente, esto puede extenderse a otros supuesimo el dafio por la violacién de contratos de
consumidores y usuarios o bien por el uso de ptodutefectuosos que se comercializan por todo el
mundo, con victimas de multitud de Estados, asiocdafios por accidentes de medios de transporte
(piénsese en el caso debsta Condordiaen enero de 2012). La amplia potencial aplicadémcciones
colectivas a nivel europeo incrementa la relevadeiau estudio y regulacion.

4 Con distintas iniciativas de armonizacién: ComisBuropea, Libro Verde, de 27 de noviembre de
2008, sobre recurso colectivo de los consumiddZ€3M(2008) 794 final (no publicado en el Diario
Oficial); en el ambito de la competencia: Comistiropea, Libro Verde de 19 diciembre 2005, sobre la
reparacién de dafios y perjuicios por incumplimied&o las normas comunitarias de defensa de la
competencia, COM (2005) 672 y Comision Europeard.iBlanco de 2 abril 2008, sobre acciones de
dafos y perjuicios por incumplimiento de las normesunitarias de defensa de la competencia, COM
(2008) 165 final; Comision Europea, “El momento detuar’, Comunicacion de la Comision al
Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité EcondmiBocial Europeo y al Comité de las Regiones, de
31 marzo 2010, COM (2010) 135; Comision Europeaacidl un planteamiento europeo coherente del
recurso colectivo”, Documento de trabajo de losisi&rs de la Comisién - Consulta publica, de 4 ézbr
2011, SEC (2011) 173; Comision Europea, “Hacia w@mom horizontal europeo de recurso colectivo”,
Comunicacién de la Comisién al Parlamento EuromdoConsejo, al Comité Econdmico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones, Estrasbury6,2013, COM (2013) 401 final; Recomendacion de
la Comision de 11 de junio de 2013 sobre los prinsicomunes aplicables a los mecanismos de recurso
colectivo de cesacion o de indemnizacion en loadést miembros en caso de violacion de los derechos
reconocidos por el Derecho de la Union, 2013/396{DBUE 26 julio 2013, L 201/60). Amplia
informacion en: http://ec.europa.eu/consumers/aettedress_cons/collective_redress_en.htm [Consulta
14/11/2015]. Andlisis en: SHELLEY, M., “Towards anifbrm European Approach to Collective
Redress?”,Newsletter of the Consumer Litigation Committéeternational Bar Association Legal
Practice Division, mayo 2015, disponible en:
http://www.ibanet.org/Article/Detail.aspx?ArticletliOF816 1E7-ED39-4F6C-B765-
4D6C59E862C5[Consulta: 11/11/2015]; ANOVEROS TERRYSD) B., “Consumer Collective Redress
under the Brussels | Regulation Recast in the Liaflthe Commission's Common Principleddurnal of
Private International Law, vol. 11, 2015, n° 1, pp. 143-162, disponible en:
http://www.tandfonline.com/doi/pdf/10.1080/1753628%L5.1033202 [Consulta: 11/12/2015].
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quizas a causa del principio de subsidiariedad ka t@ interferencia en las normas del
proceso civil de los distintos Estados Miembrosddelante, EE.MMJ>. El desarrollo
de estas acciones en el panorama legislativo ddatt@ Union ha sido impulsado por la
proteccion de los consumidores y por el Derechla@empetencia. Sin embargo, tanto
la Comunicacién de la Comisihcomo sus Recomendaciohesobre estos remedios
colectivos han incluido expresamente, como verermbss areas, entre las que se
encuentra la proteccion medioambiental, e igualemamivel nacional, aquéllas se han
extendido a otras areas como los instrumentos dieens colectivos, los derechos
humanos, etc.

Con animo de incluir las diferentes manifestaciopesriaciones de este instrumento
procesal de acuerdo a las distintas culturas @aasdi las instituciones europeas
mantienen una definicion amplia de la accion colactEn el ambito de la UE, el
proceso de unificacion del Derecho y, en esped&lDerecho internacional privado,
parece ya inevitabt® En el texto de la Comunicacién de la Comisiérisende que
es “(...) el mecanismo procesal que, por motivos am@mia procesal y/o eficacia
ejecutoria permite la agrupaciéon de numerosas nsietees juridicas similares en una
Unica demanda. Ese mecanismo facilita el acceso jasticia, especialmente en los
casos donde los perjuicios individuales son tanitddos que los demandantes
potenciales podrian considerar superfluo interpamer accion. Ademas, refuerza el
poder de negociacion de esos demandantes potengiatmtribuye a la administracion
eficaz de la justicia, evitando la multiplicaciéa grocesos por pretensiones derivadas

15 Asi parece justificarse en las mismas Recomendeside la Comision (op.cit., p. 3), aunque lo oiert
es que esta linea podria haberse cruzado ya, @nb con la Directiva del Parlamento Europeo ly de
Consejo relativa a determinadas normas por las€uigen las acciones por dafios en virtud del Derec
nacional, por infracciones del Derecho de la compaa de los Estados miembros y de la Unién
Europea, PE-CONS 80/14, capitulo II, arts. 5-6. éata linea, vid., SHELLEY, M., “Towards a
Uniform..”, op.cit., nota 55. Para otros autorascambio, la no vinculatoriedad, resultado de upatke
largo y polémico, resulté decepcionante aunqueg pewdo, predecible, ya que “it had been clear for
some time that the current political situation wbulot allow a directive or regulation which would
impose any obligation on the Member States to impl® new instruments for the collective
enforcement of damages claims”. ViGLOUGH, M. ET AL., Statement of the European Lawstitute

on Collective Redress and Competition Damages Glalfuropean Law Institute, December 2014, vid.
p. 12, disponible en: http://www.europeanlawingéteu/fileadmin/user_upload/p_eli/Projects/S-5-
2014 Statement_on_Collective_Redress_and_Competidiamages_Claims.pdf [Consulta: 27/10/2015]
Volveremos sobre las posibilidades de armonizad@ierecho procesal mas adelante.

16 Comisién Europea, “Hacia un marco...”, op.cit., viespecialmente, punto 1.3.

" Comisién Europea, Recomendacion ..., op.cit., \épeeialmente, Considerando 7.

'8 Incluso se afirma que ostenta una posicién en &steto comparable a la del Estado-nacion. Vid.,
FALLON, M. & KRUGER, T., “The spatial scope of EUmlles on jurisdiction and enforcement of
judgements: from bilateral modus to unilateral ensality?”, Yearbook of Private International Law
vol. 14, 2012/13, pp. 1-37, p. 18: “The EU posseskxislator, a territory and judges who havepplya
the law”; recogido porPRETELLI, I., “Jurisdiction of the European Union and relatowith third
states” enPRETELLI, I. & HECKENDORN, L. (eds.)Possibility and terms for applying Brussels |
Regulation (recast) to extra-EU disput&ocument requested by the European Parliamentisn@ttee

on Legal Affairs, European  Parliament, March  2014p.38. Disponible  en:
http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/etjaie2014/493024/IPOL-
JURI_ET(2014)493024_ EN.pdf [Consulta: 4/10/2015)slautores se muestran completamente a favor
de la armonizacién e, incluso, de la completa cadfién de las normas de jurisdiccién en la UE.
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de una misma infracciéfi”. También el Parlamento hizo hincapié en la needsitk
considerar las diversas tradiciones juridicas deElB.MM. de la Unidon a la vez que se
solicitaba una mayor coordinacion en la busquedand®arco coherente con principios
comunes que permitieran un acceso uniforme a t&ips través de estos remedios
colectivog’.

Con este fin, la Comisién mantiene este conceptpliantle “recurso colectivd?,
entendiéndolo como “i) el mecanismo juridico queagtiza la posibilidad de solicitar
la cesacion de un comportamiento ilegal, de forwlaativa por dos 0 mas personas
fisicas o juridicas o por una entidad capacitadea pentablar una accion de
representacion (recurso colectivo de cesacién)si inecanismo juridico que garantiza
la posibilidad de reclamar una indemnizacion deméorcolectiva por dos o mas
personas fisicas o juridicas que afirmen haber peljudicadas en caso de dafios
masivos o por una entidad capacitada para entaiplaraccion de representacion
(recurso colectivo de indemnizaciéff)” A pesar de este concepto amplio y de su
caracter no vinculante, las Recomendaciones siret@mc algunas cuestiones y
establecen principios generales que deberian iestamporados en dos afos desde su

®Comisiéon Europea, “Hacia un marco...”, op.cit, p. Zambién en: Comisién Europea,
Recomendacion..., op.cit., vid. especialmente, P8rah

20 Resolucién del Parlamento Europeo, de 2 de felter2012, sobre «Hacia un planteamiento europeo
coherente del recurso colectivo» (2011/2089(INI))P7_TA(2012)0021, disponible en:
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?ptbREP/NONSGML+TA+P7-TA-2012-
0021+0+DOC+PDF+VO0//ES [Consulta: 10/11/2015].

%L No nos parece afortunada su traducciéon por “reéuisn el mismo sentido, OTERO CRESPO, M.,
“Las acciones colectivas en Europa: ¢Un paso a@éfgmiBoletin Centro de Estudios y Documentacion
Europeos, Universidade de Santiago de Compostela, Noviemb®&32 p. 1, disponible en:
http://revistas.usc.es/export/sites/default/bobtetde/Editorial_noviembre2013 MartaOteroCrespo_Accio
nes_Colectivas.pdf [Consulta: 12/11/2015]. Podrimmi@ducir redress en sentido general, como
remedioo tutela De la misma opinién, GUTIERREZ DE CABIEDES, PArticulo 11. Legitimacion
para la defensa de derechos e intereses de comsamigusuarios”, en: CORDON MORENO, F., et. al.
(coord.), Comentarios a la Ley de Enjuiciamient®ilCiThomson Reuters- Aranzadi, vol. | (arts. 1 a
516), 22 edicion, Pamplona, 2011, p. 195, nota 7.

2 Sj bien diversos autores han elaborado clasificeesi de las acciones colectivas, proponemos la
elaborada por A. NUYTS que, bajo la denominacidmplea de “accidn colectiva’, diferencia
basicamente tres tipos: 1) “Accion de grupo”, eque un nimero identificado de demandantes unifican
en un solo procedimiento sus reclamaciones. 2) i?hceepresentativa o de representacion”, en la que
una entidad cualificada ex ante litiga en repriesgdn del grupo de individuos, no siendo éstos
propiamente parte en el proceso. 3) “Accién deetlaan el que un demandante actia en representacion
de un grupo de individuos que se veran directamentaulados por la sentencia, ya hayan ejercido su
derecho apt ino no hayan ejercido su derechop out.Las categorias han sido traducidas al inglés por
la autora. Vid.,"The consolidation of collectiveaths under Brussels I”, en: HATZIMIHAIL, N. &
NUYTS, A. (eds),Cross-border Class Action§he European Way, Sellier European Law Publishers
Munich, 2014, pp. 69 y 70. Otra clasificacion maspha en HESS, B., “Collective redress and the
jurisdictional model of Brussels | Regulation”, el: NUYTS & N. HATZIMIHAIL (eds.), op.cit., pp.

59- 68, p. 59. La Recomendacién de la Comisioruyelcomo actores tanto a entidades representantes
como a entidades acreditadabhoco autoridades publicas, en representacion y erbreode dos 0 mas
personas fisicas o juridicas que declaren correiesgjo de sufrir dafios o haber sufrido dafios como
consecuencia de dafios masivos, cuando dichas persun sean partes del procedimiento. Vid.,
Comisién Europea, Recomendacién de la Comisiéredolsrprincipios comunes..., op.cit., Punto 3, d).
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adopciér®, especialmente dirigidos a litigios por dafios &er#ses individuales
homogéneos ante los cuales existe una mayor pdaibide consenso y una menor
problematica.

Entre los mas significativos: se deben prever aesocolectivas de cesacion y de
indemnizacién para dafios masivos; se incluye ltepc@n del medio ambiente como
ambito en el cual debe aplicarse lo previsto pdRdaomendacion y en el que se debe
poder ejercer la acciébn privada complementaria paasaer valer los derechos
reconocidos por el Derecho de la Urfirse limita inferiormente a dos el nimero de
demandantés las accionespt in—en las que los individuos o sociedades en ekgmc
son aqguellos que activamente deciden ser parteidelo— se consideran regla general,
siendo lasopt out excepcionales y debiendo justificarse en aras a on&jor
administracion de justicia; se preveé la actuacion gntidades de representacion que
podran ser asociaciones previamente acreditadadad@es creadas ad hoc con control
judicial o administrativo o una autoridad publiem; todos los casos estas entidades no
podran tener &nimo de lucro, debera existir retadibecta entre sus objetivos y los
derechos vulnerados y deberan tener suficientecilgmhtécnica, juridica y financiera;
para asuntos transfronterizos debe admitirse guentidades de representacion de otros
Estados no impidan su actuacién en acciones cadsodin un Estado miembro; se prevé
la accion colectiva consecutiva tras una decis®mmh autoridad publica; se consagra
el principio de “quien pierde, paga” pero se prehillas indemnizaciones punitivas; se
deberda verificar que los casos infundados no ssgacurso; se contempla el recurso a
mecanismos extrajudiciales con controles judici&espost etc. No obstante, no se
abordan cuestiones de Derecho internacional privadpecificas relativas a la
competencia judicial internacional (CJI) y deteragidn de la ley aplicati®

Ha sido el creciente reconocimiento de su impoigapor parte de la doctrifiay la
acogida de la litigacion civil como instrumenta gtieficaz al servicio de los objetivos

2 Esto es, el 26 de julio 2015, aunque adn no exidteumentos oficiales que evalen la evolucion en
las regulaciones de mecanismos de litigacion dekect

24 Aunque la proteccién ambiental se recoge en &®Rendaciones como ambito sujeto a las mismas,
quizés de nuevo haya sido ésta -que no deja densestrumento deoft law una oportunidad perdida
para avanzar en la regulacion de los recursos toalscpara intereses juridicos supraindividuales en
Europa. Vid.KRAMER, X., “Commission recommendations in colleetiredress” Conflict of Laws.
Net, June 11, 2013. Available at: http://conflictnfls.net/2013/commission-recommendations-
collective-
redress/?utm_source=feedburner&utm_medium=email&atmpaign=Feed%3A+conflictoflaws%2FR
SS+%28Conflict+of+Laws+.net%29. [Consulta: 12/06/20

% puede plantearse el problema de que se establemceaxda Estado minimos distintos. Asi lo sefiala,
para el caso especifico de Polonia, OTERO CRESPQ/llds acciones colectivas...”, op.cit., p. 3,
recordando que en la ley polaca son necesariasrasrdiez personas para poder plantear una aceion d
clase.

% S encontramos breves comentarios en la ResolutgdrParlamento Europeo, “Hacia...
parrafos 26-28.

" Prueba de ello es el nimero de recientes pubdicasien torno al tema, entre las que destacam, junt
con las ya citadas y por el tratamiento especifiedas cuestiones medioambientales y/o novedad, las
siguientes: HARSAGI, V. & VAN RHEE, C.H., (edsMulti-party Redress Mechanisms in Europe:
Squeaking Miceus Commune: European and Comparative Law Seriés133, Intersentia, Amberes,
vol. 133, 2014; LEIN E., FAIRGRIEVE, D., OTERO CREGS, M. & SMITH, V. (ed.), op.cit.

, op.cit.,
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regulatorios de la Uniéfi y del derecho de acceso a la justicia por partdode
ciudadanos los que han llevado a numerosas reflegig propuestas, en especial en
referencia a los foros disponibles para la integy@s de tales acciones, como veremos
mas adelante.

Sin embargo, aunque no son pocos los paises de tpe regulan algun tipo de accién
colectivd®, lo cierto es que la heterogeneidad de su tratdmida ausencia de
previsiones supraestatales vinculafitesel a&mbito de aplicacion en ocasiones
restringido a determinados supuestos, las posilitsrsiones entre lex causaajue
determina la legitimacion y ldex fori que regula la posibilidad de accionar
colectivamente, las normas de determinacion deragpetencia judicial internacional -

%8 Una reflexion interesante sobre cémo el Dereclivago y el publico se entremezclan en estas
cuestiones, de como regulacion y prevencién vatadeano con la compensacion y del papel que la
litigacién privada puede tener en una mejor digtribn de los recursos publicos, en obtener ecormomia
de escala en el proceso, en facilitar la recogaardebas, etc., en: GORYWODA, L., HATZIMIHAIL,

N. & NUYTS, A., “Introduction: Market Regulationudicial Cooperation and Collective Redress” en:
NUYTS, A. & HATZIMIHAIL, N. (eds.), op.cit., pp. 158, pp. 34 y ss.

2 Al menos 16 paises de la UE han adoptado alg@ndéaccion colectiva, sin embargo, no todos
permiten litigantes extranjeros y tienen todasrsatices y diferencias. Amplia informacién en: LEEN
FAIRGRIEVE, D., OTERO CRESPO, M. & SMITH, V., optGipp. 97-390; SHELLEY, M., “Towards a
Uniform..”, op.cit., nota 55; FAIRGRIEVE, D. & LEINE. (ed.),Extraterritoriality and Collective
Redress Oxford University Press, Oxford, 201@or todos También enRUDA GONZALEZ, A., El
dafio ecoldgico puro. La responsabilidad civil pafias al medio ambiente, Universitat de Girona, 2005
disponible en: http://www.tesisenxarxa.net/bitstndaandle/10803/7676/targ.pdf?sequence=1 [Consulta:
10/9/2015], pp. 624 y ss.; AA.VV. en: British Iriste on International and Comparative Law, “Focas o
collective redress- Member States” disponible enttp:#www.collectiveredress.org/collective-
redress/member-states [consulta: 11/11/2015]. lisid@psobre tales mecanismos de litigacion colectiv
ha ido mejorando en el ambito de los paises deHaebl los Ultimos afos, pasando de un rechazo
practicamente generalizado a una preocupaciénwemanayor por instaurar procedimientos colectivos
que den una respuesta mas eficaz a todos los dEiozasa de los que las sociedades actuales son
testigos, siendo constante el goteo de paisesegsiinsan a tales regulaciones.

%0 Si bien la accién colectiva es una instituciénachipmogeneizacion en el ambito del Derecho de la UE
ha sido ya abordada por la doctrina y por estutiolas instituciones europeas, generando ampliateleb
no se ha dado aun ningun paso legislativo homogéhesspecto -en parte por evitar la importacidin de
régimen de los EE.UU., sobre lo que mucho se hat@scdiscutido-. Sobre las acciones de clase y la
importacion o compatibilidad del régimen estadoangk con el europeo continental, vid., entre otros:
LOPEZ SANCHEZ, J.El sistema de las class actions en los Estados d$nie AméricaComares,
Granada, 2011, 184 pp.; CARBALLO PINERO, L., op.cFERRERES COMELLA, A., “Las acciones
de clase (“class actions”) en la Ley de EnjuiciartoeCivil”, Actualidad Juridica Uria y Menéndexn®
11-2005, pp. 38-48; BACKHAUS, J.G., CASSONE, A., RELLO, G.B. (coord.),The Law and
Economics of Class Actions in Europe: Lessons #onmerica Edward Elgar, 2012, pp. 306-326. Acerca
de las objeciones —y respuestas- formuladas amedible introduccién de demandas colectivas en un
sistema legal civil, vid. bibliografia citada p@iDI, A., “Acciones de grupo y “amparo colectivoh e
Brasil. La proteccion de derechos difusos, colestig individuales homogéneos”, p. 904, disporenle
https://lwww.law.upenn.edu/fac/agidi/Accionesdegrdpc [Consulta: 29/9/2015]; GIUSSANI, AStudi
Sulle "Class Actiols CEDAM, Padua, 1996; BORE, LLa Défense des Intéréts Collectifs par les
Associations Devant les Jurisdictions Administregivet JudiciairesLGDJ,1997; CAPPELLETTI, M.,
The Judicial Process in Comparative Perspecti@arendon Press, 1989, p. 294; CARPI, F., “Cenni
sulla Tutela degli Interessi Collecttivi nel ProseSivile e laCosa Giudicata”Rivista Trimestrale di
Diritto e Procedura Civile n® 3, 1974, pp. 957-961, p. 957; CAPPALLI, R. &ESOLO, C., “Class
Actions for Continental Europe? A Preliminary Ingtii Temple International & Comparative Law
Journal 6, 1992, pp217-233, p. 217.
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no especificamente pensadas para estos supuéstdsnitaciones de representatividad
de las asociaciones legitimadas, la financiaci@h iesgo de procedimientos paralelos
por la propia configuracion de dichos mecanismosiree otros, dificultan o
imposibilitan el empleo de esta herramienta prdcesga mejora redundarfa qué
duda cabe, en un mejor equilibrio de las partesnyuea mejor y mas eficaz
administracion de justicia, especialmente cuandotanmess ante intereses
supraindividuales o ante una pluralidad de afectaéa intereses individuales
homogéneos.

Abordaremos a continuacién, de manera mas detabstis posibles limitaciones. Nos
referiremos especificamente a los dafios ambientalestanto que intereses
supraindividuales e intereses individuales homoggresionados, si bien, como ya
mencionamos, existen otros ambitos en los quecleisraes colectivas tienen y podrian
tener un papel fundamental.

[1l. PRINCIPALES OBSTACULOS Y DISFUNCIONALIDADES EN EL AC CESO A
LA JUSTICIA . EN ESPECIAL: LA DETERMINACION DE LA CJI

Como ya hemos mencionado, sera muy frecuente laemec@ de un elemento
internacional en los supuestos de dafios ambientglede otro tipo dentro de los
intereses supraindividuales o individuales homoggnen los que se quiera recurrir a
mecanismos de litigacion colectiva. Por ello, ePD$e ve directamente vinculado en
relacion a cuestiones como la determinacion detaptencia judicial internacional, a
las normas de conexidad y litispendencia para reyitacedimientos paralelos, al
reconocimiento y ejecucion de las posibles resohe&s —y a cuestiones vinculadas a
éstos como la excepcion de orden publico, comomese Yy, claro esta, la ley
aplicable.

A continuacion los veremos con mas detalle junto otvos obstaculos propios de la
diversidad de normas procesales que generan difagerconsiderables entre los
EE.MM.. Estaheterogeneidad normativg el distinto grado de evolucion en los
EE.MM. en la regulacion de los instrumentos dgdition colectiva y de defensa de los
intereses supraindividualeg la ausencia de previsiones uniformes supraestatales
implica una profundalesigualdad entre ciudadan@n el acceso a la justicia en una
cuestién tan fundamental —recordamos que para partl doctrina se trata de un
derecho humano- como es el medio ambiente. Adén@ementa lamprevisibilidady

el forum shoppingn la busqueda de un foro beneficioso, lo cudedagorecer —en el
actual estado de cosas- a la parte con mayore®sgdnicos, financieros y juridicos a

%1 Por ello tanto la doctrina como las instituciomesopeas recomiendan avanzar en su regulacién y
armonizacion. Vid., Comisién Europea, Press Releé@&mmmission recommends Member States to have
collective redress mechanisms in place to ensdeetafe access to justice”, 11 junio 2013, disptmib
en: http://leuropa.eu/rapid/press-release_IP-13-&2Mtm [Consulta: 10/11/2015]. Vid. también: “Las
demandas colectivas chocan con el sistema judésphiiol”, Web de Unién de Consumidores de
Extremadura, 14 octubre 2014, disponible en: Itpnv.ucex.org/Noticias/demandas_chocan.html
[Consulta: 14/11/2015].
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su alcance, lo cual perjudicara en la inmensa niayde los casos a los perjudicados
por dafios ambientales.

1. Las acciones colectivas y las normas de deterragion de la competencia judicial
internacional en el sistema espafiol de DIPr.

Al no existir ninguna regulacion uniforme vinculard nivel supraestatal de acciones
colectivas, los perjudicados que deseen hacer esstds mecanismos probablemente
se inclinaran hacia jurisdicciones que reconozcga posibilidad y de manera mas
favorable a sus intereses, por encima incluso tes atonsideraciones tradicionales
como la ley aplicable, lo cual hace que fetum shoppingadquiera un papel
protagonista. La busqueda del mejor foro no s@atafa a las presuntas victimas sino
también a las empresas demandadas que podran eransidn sus decisiones de
domiciliaciéon o negoci, la posibilidad de ser demandados colectivamenormo
asociaciones especializadas que litigaran, con maggeuencia y eficacia que los
particulares aislados perjudicados, por lo queepirdih evitar tales jurisdiccion&scon

los consecuentes impactos en las economias naesoffalsede de multinacionales en
un pais comporta distintos beneficios, empezanddogdiscales). Esto incrementa las
diferencias en el mercado interjoalgo contrario a las premisas de igualdad vy libre
competencia que sustentan el proyecto de mercaddrco

Veamos las normas de determinacion de competendiaigl internacional en el
sistema espariol de DIPr que pueden entrar en mdgdora de plantear una demanda
colectiva en materia de dafios ambientales tranmmaels para poder plantear reformas
mas ajustadas a la problematica que se nos plantea.

A. En presencia de normas supraestatales.

a) Normas supraestatales convencionales.
En los convenios internacionales aplicables en fizsgn los que se regulan foros
especificos de competencia judicial internaciomabasos de dafios ambientdles

existen previsiones concretas sobre acciones s@ectHay que entender, por tanto,
que dependera del Derecho procesal del foro eruelsg plantee la demanda la

32 Un factor mas de incertidumbre es la posibilidad deja el art. 63 del Reglamento 1215/2012 —sobre
cuyo régimen profundizarema¥ra, en el epigrafe 1.1.2- de que sea el demandanteeetlija cual es el
lugar del “domicilio” de una persona juridica erltxg opciones proporcionadas por el mismo. Estdeue
llevar a que se elija para litigar un Estado coa conexion minima con el pleito simplemente porsjue
articula y permite las acciones colectivas. VIidEIN, E., “Cross border collective redress and
jurisdiction under Brussels I: a mismatch”, en: RERIEVE, D. & LEIN, E. (ed.)Extraterritoriality.. .,
op.cit., pp. 129-140, p. 134 y bibliografia alliacia.

% |bidem, p. 133.

% Principalmente, el Convenio internacional sobepoasabilidad civil por los dafios a las aguas @&l m
por contaminacion de hidrocarburos, firmado el @hdviembre de 1969, y sus posteriores Protocolos y
modificaciones y el Convenio de Paris de 29 de jdi 1960 y el Convenio de Bruselas de 31 de enero
de 1963, de responsabilidad por dafios causadanpagia nuclear.
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posibilidad de hacerlo con una accion colectivgar, el contrario, haciendo uso de
mecanismos tradicionales de acumulacion de acciones

Lo que desde luego no parece posible a la luzsieeldos de los convenios en vigor es
el planteamiento de acciones colectivas para kendefde intereses colectivos o difusos.
Estas, como en todo lo no regulado por los congesierian disciplinadas bien por otra
norma supraestatal aplicable (Reglamento europesuecaso), o bien, en defecto de
ésta, por normas nacionales que si contemplasg@ogddilidad, no sélo procesal sino,
sobre todo, materialmente. Por ello, lo frecuemte&aso de dafios nucleares y en caso
de dafios causados a las aguas del mar por hidooocarberan reclamaciones basadas
en derechos subjetivos lesionados, pérdidas ecoaémomo consecuencia del vertido
o dafios a la salud, con cauces procesales tradiegode acumulacion de pretensiones
y con efectos que beneficiaran a las partes y naneeeros.

b) Normas supraestatales institucionales: el Reglatm 1215/2012 y las
acciones colectivas.

Partimos de que el Reglamento 1215/2012, comouimsgtnto regulatorio basico de la
determinacion de la competencia judicial internaaipreconocimiento y ejecucion de
sentencias y otras cuestiones de Derecho procgsatacional, que sera aplicable por
cualquier tribunal de la UE para determinar la cetapcia en supuestos de dafos
ambientales siempre que el demandado esté domi@ilm la UE®, no contiene
previsiones especificas acerca de acciones casciiv respecto de las acciones para la
adopcién de medidas preventivas ni de aquéllasitadas a obtener compensacin-

Si bien algunos autores han abogado porelem un instrumento diferenciado o en el
mismo Reglamento, la Comision, en su Comunicacitnsupra considera que debe
recurrirse a las normas del Reglamento 1215/201®am su extensidf) incluyendo

% salvo que se trate de competencias exclusivas;ades de sumisién valida —que veremos mas
adelante- o de foros de protecciéon —cuando el amdgy el co-contratante o empresario no estén
domiciliados en el territorio de la UE pero si t@ngina sucursal, establecimiento o agencia en tal&s
miembro o, en el caso del empresario no domiciliadte el érgano jurisdiccional i) del lugar emeé o
desde el cual el trabajador desempefie habitualrsertt@bajo o ante el 6rgano jurisdiccional damit
lugar en que lo haya desempefiado, o, ii) si elajealor no desempefia 0 no ha desempefiado
habitualmente su trabajo en un Unico Estado, dnfegano jurisdiccional del lugar en que esté oahay
estado situado el establecimiento que haya emplaadabajador (vid., art. 21 Reglamento 1215/2012)
Entre estas excepciones no se encuentran losdestimados a litigios por dafios ambientales, pguko

rige el requisito general de domiciliacion del dededo. Si el demandado no esta domiciliado y no
estamos en estos supuestos, habra que estaraartzssrde produccioén interna.

% Ampliamente sobre esta cuestién en el &mbito d¢5aSTADLER, A., “Mass Damages in Europe”,
en: VAN BOOM, W.H. & WAGNER, G., (eds), op.cit.pp197-229.

3" A tal efecto se han propuesto diversos criter@sahexion para intentar que todas las demandas se
presenten ante un Unico foro: el lugar del donaick la mayoria de las partes que aleguen daferssy
caso, de las entidades representantes; el domigli@lemandando o, incluso, la creacion de una Sala
especial en el TJUE para acciones colectivas tamtsfizas. Vid., Comisién Europea, “Hacia un marco
horizontal...”, op. cit., vid. punto 3.7, parrafo 2.

% Comision Europea, “Hacia un marco horizontal...”, eft., vid. punto 3.7, parrafo 3. Son muchos
autores los que coinciden con esta postura, defeddila aplicabilidad de los foros del Reglamento
1215/2012 a las acciones colectivas. Vid., CARBALRGIERO, L., op.cit., p. 97, citando a LAKKIS,
P., MICHAILIDOU, C., STENGEL, U., HAKEMAN, P.,...
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las acciones preventivas, como veremos. Asi, éangh que nos ocupa, esto nos sitha
ante la siguiente preguntgQué posibles foros son aplicables para posiblesoaes
colectivas en litigios por dafios ambientales traatsonales?

En primer lugar, el Reglamento prevé el juego deraamia de la voluntad con foros de
sumision expresa y tacita (arts. 25 y*26%i existe acuerdo valido, entonces este foro
sera prioritario a cualquier otro. No obstante,eértaso, no infrecuente, de que los
dafios ambientales sean causados por grupos treovsxlas de empresas, cabe
sospechar de la validez de un acuerdo aquél y onaurddad de vecinos o una
administracion local de un pais generalmente ea #&adesarrollo o, simplemente,
demandante de inversion extranjera directa en ptog€millonarios”, por la presencia
de una “parte débil’, aunque este supuesto no sesiderado como tal por el
Reglamento a efectos de fijar limites a los acted#osumisiéy.

Sin perjuicio de las virtud&sque pueden tener estos foros elegidos por lasspart
igualdad de condiciones, es aquél un analisis geleerta motivar facilidades
normativas a la hora de impugnar la validez de auemo sobre el foro por la parte
débil o para limitar los efectos de las clausulagléccion de fuero siempre que, de otra
manera, pudiera vulnerarse su derecho a una tywel@ial efectiva con alta
probabilidad. Otra alternativa es que el acuerdsdutomado con la participacion de
alguna institucion que sirivera de “garante” dedédez del acuerdo -esto es, de que es
justo, informado y libre- como un juez o un orgamispublico y/o una organizacién
representativa de defensa del medio ambiente g/ddcechos humanos.

%9 Sobre la primacia de este foro, sus requisito®maido y forma y la cuestiéon de su exclusividadd. vi
RODRIGUEZ BENOT, A., “La responsabilidad civil p@ontaminacion transfronteriza: aspectos de
derecho internacional privadoCursos de Derecho Internacional de Vitoria-Gast@ial3, pp. 311-370,
pp. 327- 333.

0 Si reconoce el Reglamento limites a la sumisiéruEstiones de forma y de fondo respecto de los
casos dearust (art. 25.3), contratos con consumidores (art. d@fratos de trabajo (art. 23) o en materia
de seguros (art. 15).

“L Entre otras, la unidad jurisdiccional de litigipsl consecuente ahorro de costes, la seguridatigary

la previsibilidad del lugar del litigio para lasrfes, la posibilidad de elegir el que las partassieran

que es el mejor tribunal posible —en atencién atesgscalidad, seguridad, etc.-. Vid., CALVO
CARAVACA, A.L. & CARRASCOSA GONZALEZ, J.,Derecho internacional privadovol. |, Ed.
Comares, 152 edicion, Granada, 2015, p. 219. Noteseobstante, que en casos de responsabilidad
extracontractual tiene menos sentido el acuergmeoiEmente en estos supuestos de dafios ambientales
en paises en vias de desarrollo en los que pamtanrta comunidad el tribunal competente en caso de
que se produjera algun dafio ambiental seria cuaahos dudoso, no solo por la evidente desigualdad d
las partes en el conocimiento de las ventajas pabeg sino también porque tal intencion refleja la
conciencia de que existe cierta probabilidad desa@an del dafio ante la “molestia” de elaborar un
acuerdo de ese tipo al margen de cualquier otraciegon. Si podria darse con mayor frecuencial en e
marco de los acuerdos comerciales con el gobiezhpals, lo que podria tener una clara repercuesidn

el tema de los dafios ecolodgicos, pero no vinculan&timas individuales que quisieran reclamae ant
otros tribunales. Aun en este supuesto pensamosdghberia de haber limitaciones al acuerdo o
posibilidades de impugnaciéon en determinados stpsigsorque, ciertamente, las posibilidades de
negociacion y el poder econémico de las parteotsiamente desigual, algo que seré frecuente n lo
casos de dafios ambientales transnacionales.
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Distinto a este supuesto es el de la sumisionatagite puede ser mas frecuente en los
casos que estudianfdspara lo que simplemente es necesaria la compaiecdel
demandado en el proceso —sin que el objeto deotaparecencia fuese presentar
declinatoria por la falta de competencia judiciateinaciondf-. Sera valida, por
aplicacion del art. 26, siempre que el litigo seuadre en el ambito de aplicacion del
Reglamento 1215/2012 —y no se trate de materig&tasup competencias exclusivas,
entre las que no se encuentran los dafios ambientile presencia de una parte débil,
el juez debera asegurarse de que aquélla conguesikilidad de impugnacion vy las
consecuencias de su comparecencia antes de deela@mpetente; esto podria ser
relevante en aquellas acciones de exencion de nssiplidad iniciadas por el
demandado a efectos de ubicar el litigio en undestaiyo ordenamiento juridico y
sistema de Derecho internacional privado le esfen@sable.

Si existe sumision y ésta es valida, entonces glaRento se aplica con independencia
del domicilio del demandado. No obstante, el ddmicdel demandado no es
irrelevante en el resto de ca¥osomo veremos a continuacion.

Pues bien, si no existe sumision valida, habréegter a las previsiones de otros foros
aplicables en el supuesto que nos planteamoseBids cierto que la regulacion de la
jurisdiccion en el Reglamento se basa en una coiteplel litigio individual -por lo
que la competencia judicial internacional debe ditasse personalmente respecto de
cada demandante y accién-, podemos encontrar taxtel actual dos posibles foros
para acciones colectivas en el tema que nos coeciel del domicilio del demandado

“2 Uno de los mas recientes es el cBsadq juzgado en el Reino Unido, en el que los haletue la
comunidad de Bodo, en Nigeria, demandan a la filigériana de Shell —no a la matriz- por los dafos
sufridos en los recursos naturales y sus mediogddea consecuencia de un vertido de petréleo. Asi,
como queda reflejado en el punto 3° deRasticulars of Claim “3.The Claim proceeds on the basis of a
material admission and a material submission byDifendant namely: 3.1.An admission of liability fo
both spills as confirmed in the Defendant’s respotts the letter of claim dated 1 July 2011;3.2. A
submission to the jurisdiction of the High Court Bhgland & Wales by the Nigerian domiciled
Defendant as recorded in its Acknowledgement ofviBerdated 2 August 2011”.Disponible en:
http://platformlondon.org/wp-content/uploads/20BZithe-Bodo-Community-and-The-Shell-Petroleum-
Development-Company-of-Nigeria-Ltd.pdf [Consult2/11/2015].

43 La comparecencia y su cauce procesal se detednjrarlalex fori. La posibilidad de que realice,
junto con la declinatoria, una defensa sobre eddomplicard en la mayoria de los casos la negad@on
la sumision (vid.,, STIJUE 27 febrero 2014, &Gartier parfums C-1/13, fd. 37); en Espafia,
concretamente, se entendera que ésta no existeeyaugstro Derecho procesal no permite plantear una
defensa sobre el fondo a la vez que una declimatque se plantea como incidente previo de
pronunciamiento. Vid., entre otras, SAP Valencia3@ejulio 2008, nim. 496/2008, JUR 2009\4667:
“Con respecto a la falta de competencia internatida los tribunales espafioles para el conocimigaito
la demanda, hemos de sefialar que conforme a lblestho en los arts. 39 y 63 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil el cauce procesal para su @abé@n en juicio no es otro que el de la interpdsiade

la correspondiente declinatoria en el tiempo y ®pautados en el art. 64 de dicho cuerpo legajuéo

no hizo la parte demandada pese a haber sido haflanplazada a través de su representante en el
domicilio de Alaquas facilitado por la actora -@R8-. Por ello, y ante la falta de invocacién tgia
fuero de naturaleza imperativa que permitiera aaalie oficio -ex. art. 38 de la Ley de Enjuiciambie
Civil - la falta de competencia, habra de ser desado este motivo de recurso” (F.D. tercero).

4 Segun el articulo 6 del Reglamento, “si el demendeo esta domiciliado en un Estado miembro, la
competencia judicial se regira, en cada Estado bmenpor la legislacién de ese Estado miembro, sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 18, aphrtd, el articulo 21, apartado 2, y los articuldy 25”.
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del articulo 4 y el del lugar del dafio del articala, en tanto que permite demandar por
la totalidad de los dafos en el lugar del acto @jaeorigen al dafio —o donde el dafio
pudiera producirse-.

El articulo 4 permitiria plantear en los tribunatied Estado miembro del domicilio del
demandado acciones de demandantes domiciliadosteriat Estados —e incluso fuera
de la UE- siempre que el Estado en cuestion dexstori reconociera algun tipo de
accion colectiva y se cumplieran sus requisitosiégndose reclamar, por tanto, por la
totalidad del dafio (si se presentasen todas lasmt#as alli). Sin embargo, es éste un
foro que, por lo general, privilegia y protege a&nthndado. Lo cual parece perder
fundamento en el contexto de las acciones colectera el que, por lo general, el
demandado esta en una posicion mucho mas fuertdmiaament&. Por ello, este
foro, como han sefialado algunos autrgsuede ser perjudicial para los demandantes
al situarles con cierta desventaja frente al pley@ que litigar en el extranjero
generalmente envuelve para ellos mayores riesgustes —razén ésta por la cual, en
ambitos como el de proteccion de los consumidaeeban creado foros de proteccion-.

Por otra parte tenemos el foro del articulo 7.2y posible utilizacién para demandas
colectivas en tanto que permite demandar anteitmsntles del lugar de “verificacion
del dafio” por los dafios producidos en ese Estato, gnte los del pais en el que se
produjera ese “hecho generador del dafio” por Hidetd de los mismos; ademas, ese
lugar —siempre que pueda ser identificado, cuestiorces nada facil- sera invariable
para todos los demandantes. No obstante, este doganidira en muchos casos con el
del domicilio del demandad® con los ya aducidos inconvenientes, por lo que la
“utilidad” de esa segunda opcién del 7.2. es encppio minima para las demandas
colectivas: por una parte, porque si se opta pargar del evento generador del dafio,
la acumulacién de todas las demandas seria pgaldesin duda mas dificil —por tener
que demostrar el lugar del hecho generador, sobde &n caso de mdultiples
demandados- que optar por el foro del domicilio deshandado que, por lo general,
conducira al mismo tribunal competente; por otratepaporque si se opta por los
tribunales del lugar de manifestacién del daficgséab permitirdn la acumulacion ya

> Algunos autores argumentan que, al litigar colactiente, los demandantes dejan de ocupar esa parte
débil y, por tanto, no cabrian foros de proteccgara litigar colectivamente ni excepciones o
interpretaciones laxas de los foros generales.dimm®s de acuerdo con este argumento en todoyeaso,
que, por ejemplo, al litigar contra grupos de staikes transnacionales, ni mucho menos el poden de u
grupo de consumidores o de afectados por dafioeatalis — que a pesar de su balance coste-beneficio
que se anima a litigar frente a un grupo multina&iequivale al poder de un grupo de empresas, en
términos de conocimiento y astucia en estrategrasegales, recursos técnicos y econdmicos, etc.
Ademas, establecer diferencias en relacion a lgpetencia judicial internacional segun se trate e u
demanda individual o colectiva puede claramenteriticar elforum shoppingreando diferentes niveles

en el acceso a la justicia por parte de los evlegudgemandantes que hayan sufrido dafios en dsstinto
Estados resultado de un mismo hecho generadorol@glar que siempre existirdn mecanismos para
evitar el abuso en el planteamiento de accionectieghs, como el desestimar la pretension si smast
infundada o denunciar un fraude procesal. Vid.resdd polémica: CARBALLOPINERO,L., op. cit.,

pp. 70 y 130, especialmente, p. 111 y bibliogralfiiacitada.

“°*HESS, B., op.cit., p. 63; LEIN, EGross border...”, op.cit., p. 133.

“"NUYTS, A., “The consolidation...”, op.cit, p. 76 ytiografia alli citada (nota 23).

-16 - DOI: 10.17103/reei.30.07



Las acciones colectivas en los litigios internacil@s por dafios ambientales

que, de acuerdo a la teorfa del mosaico —jurispidecasdShevilly otrog®-, sélo son
competentes en relacion a los dafios causadostemitelrio de ese Estado, no respecto
de las otras reclamaciones por d4fios

Ahora bien, ¢es esto siempre asi? No. Recientemeautgue en otro ambito —de
violaciéon a través de Internet de los derechosadeetsonalidad-, el TJUE ha abierto
una interesante “alternativa”, en los caseBatey Martinez (asuntos acumuladds)

¢ Por qué? Ha admitido, en base al articulo 7.purisdiccién de los tribunales donde
s6lo parte del dafio se ha verificado respectoadel tle reclamaciones por dafios -sin
qgue sea el lugar del hecho generador, que mantiaieamente, la competencia sobre
el total de las reclamaciones- por considerarlagadr donde la victima tiene su “centro
de intereses”, concluyendo que:

“1. El articulo 5, nimero 3, (...), debe interpretaes el sentido de que, en caso de que
se alegue una lesion de los derechos de la peidatahediante el contenido publicado
en un sitio de Internet, la persona que se corsidsionada puede ejercitar una accion
de responsabilidad por la totalidad del dafio caysdden ante los Organos
jurisdiccionales del Estado miembro del lugar detdscimiento del emisor de esos
contenidos, bien ante los organos jurisdiccionalelsEstado miembro en el que se
encuentra su centro de intereses. Esa persona paretén, en vez de ejercitar una
accion de responsabilidad por la totalidad del daiusado, ejercitar su accion ante los
tribunales de cada Estado miembro en cuyo tewitrcontenido publicado en Internet
sea, 0 haya sido, accesible. Dichos érganos sopetentes Unicamente para conocer
del dafio causado en el territorio del Estado miendiet 6rgano jurisdiccional al que se
haya acudido”.

8 Seglin esta interpretacion jurisprudencial, ldsutrales de cada Estado del lugar de materializatgbn
dafio son todos competentes, pero sélo pueden co®des dafios materializados en su propio teiwitor
(tesis del mosaige siendo el Unico tribunal que puede conocer deatelas de indemnizacion por la
totalidad del dafio el del lugar del hecho causadto generador, que es el "lugar del establecimidet
demandado”, y por tanto, sus tribunales podran camde la totalidad del ilicito, incluyendo las
reclamaciones por dafios sufridos en cualquier gittenundo. ElI TICE la aplicé en el asuStwevilly
dicha interpretacién jurisprudencial ha cristalizash norma positiva en el Derecho belga, en eb&rg°

de su Cdadigo de Derecho internacional privado, 4leé julio de 2004. Vid., STJICE 7 marzo 1995, as.
Fiona Shevill C-68/93. Vid. STJUE 16 de mayo de 2013, Mslzer, C-228/11, y varias opiniones
doctrinales: Vid., BOUREL, P., “Du rattachament delgues délits spéciaux en droit international
privé”, Recueil des Courwol. Il, 1989, pp. 251-398; BALLARINO, T., “Le @it International Privé de
'Environment — Questions de Procédure Civile e lde Applicable dans les Etats de L’Europe
Occidentale”, en: AAVV Internationales UmwelthaftungreschtAuf dem Wege zu eimer Konvention
Uber Fragen des Internationales Umwelthaftungsr&iibnia, 1995, pp. 111-128.

“9En el mismo sentido, vid., CARBALLO PINERO, L.,apt., p. 121. Nétese que esto podria dar lugar a
una multiplicacion de los foros, motivo por el cusggln ciertos autores, deberia negarse la pdatbil
de aplicar este foro a las acciones colectivas. ddmpartimos tal argumento, existiendo otros
mecanismos para evitar la multiplicacion de los$or

¥ STJUE (Gran Sala) de 25 de octubre de 2011, asndadoseDate Advertising Gmbhs. X (C-
509/09) yOlivier Martinez y Robert Martinez vs. MGN Limitge161/10). Nétese que se hara referencia
al Reglamento 44/2001, y por tanto al articuloén3dugar de utilizar el actual articulo 7.2, deniitgo
contenido, del Reglamento 1215/2012, sustitutqdeiero.
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El TJUE justifica el empleo de este “nuevo” critede conexion en relaciéon al articulo
5.3 (hoy 7.2. con el Reglamento 1215/2012) en hastos argumentos:

1) La dispersion y caracter potencialmente univedsh dafio hace que la
dificultad para concretar el lugar donde el dafio hee producido sea
desproporcionada en atencién a la gravedad dsiémlsufrida por la victima, lo
cual hace necesario otro criterio de conexion: “llifisultades de la aplicacion,
en el contexto de Internet, del citado criterio ldglar donde se ha producido el
dafio, consagrado en la senter@ieevill y otrosantes citada, contrasta, como el
Abogado General sefald en el punto 56 de sus Caaoks, con la gravedad de
la lesion que puede sufrir el titular de un deredbda personalidad que observa
gue un contenido que lesiona ese derecho estandiépen cualquier punto del
planeta. Por lo tanto, procede adaptar los criged® conexion recordados en el
apartado 42 de la presente sentencia en el safgidae la victima de una lesion
de un derecho de la personalidad a través de é&ttpuede acudir, en funcion
del lugar en el que haya producido el dafio causadta Union Europea por
dicha lesién, a un fuero por la totalidad de es®tdd. 47 y 48).

2) El nuevo criterio de conexidn favorece la buadainistracion de justicia:
“Habida cuenta de que la repercusion de un cordepitblicado en Internet
sobre los derechos de la personalidad de una @epmede ser apreciada mejor
por el 6rgano jurisdiccional del lugar en el quesiguesta victima tiene su
centro de interes®s la atribucién de competencia a dicha 6rganodigtsonal
corresponde al objetivo de una buena administraéla justicia, recordado en
el apartado 40 de la presente senter(ti48).

3) El criterio de conexion del “centro de interésds la presunta victima
cumple con el objetivo de la debida previsibilida# las normas de
competencia: “...(véase la sentencia de 12 de mayz0dié, BVG, C144/10,
Rec. p. 10000, apartado 33), también con respecto al derdandado que el
emisor de un contenido lesivo puede, en el momeetda publicacion en
Internet de ese contenido, conocer los centrontdeeses de las personas que
son objeto de éste (...)".

Es decir, el TJUE afiade un factor de conexion amntexto art. 7.2 porque las
circunstancias lo requieren, asumiendcspll-over effect, esto es, que un tribunal
nacional pueda juzgar un caso en el que las aatleglse han desarrollado enteramente
en el extranjero y las personas dafiadas estarlexsti@s en el extranjero; ¢ qué impide
entonces que la necesidad de litigacion colectaa esa circunstancia especial que
justifique un criterio de conexion especial quengt& litigar por la totalidad de los

* La sentencia interpreta este lugar de la siguieraeera“Por lo general, el lugar en el que una persona
tiene su centro de intereses corresponde a senesdhabitual. Sin embargo, una persona puedegeane
centro de intereses también en un Estado miembed eure no resida habitualmente, en la medida en qu
otros indicios, como el ejercicio de una activiqadfesional, permitan establecer la existencia e u
vinculo particularmente estrecho con ese Estadmbri@’. STJUE aseDate y Martinezfd. 49.

%2 Asi lo considera, NUYTS, A., “The consolidation..dp.cit., p. 78.
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dafos en algun otro lugar al del hecho generadatadf®? Y, concretamente, ¢ podrian
reclamarse todos los dafios ante un tribunal deugar len el que se verifican dafios
aungue no sea el “mas afectado” por el hecho —eis, aeas alla del caseDate y
Martinez?>®

Segun algunos autores, si, ya que de no hacerkbapoas encontrar dificultades para
localizar ese “lugar mas afectado” y porque se ipodstar dando prioridad a los
mercados/paises mas grandes, donde habra un mayerade victimas (lo cual no
quiere decir que relativamente sea el mas afectaldomanera que las victimas de
pequefios paises/mercados nunca podran disfruesadeentaja procesal de litigar en
casa; no siendo en absoluto neutro respecto ddidéistas victimas. Por tanto, el
criterio, en un juicio que compartimos -también cquar facilita la prueba y podré
adaptarse mejor a las peculiaridades de cada @ssque la jurisdiccion sobre el total
de los dafios podré tenerla el tribunal de “cualqligar en el que se verifican los
dafios de manera suficiente como para cumplir cerrdquisitos de previsibilidad y
buena administracién de justicid”

En el supuesto de dafios al medio ambiente, entattaynes colectivas parece esencial
—por el acceso a la justicia, la operatividad c#felad de la misma y por razones de
economia procesal- ya que los dafios afectaran adm probabilidad a multiples
demandantes, con lo cual es interesante que agjyéltheran funcionar en cualquiera
de los foros que se ofrecen a este supuesto: dandeli demandado, lugar del hecho
que causo el dafio y lugar de verificacion del dai@npre que guarde una conexion
razonable con cualquiera de ellos y sea razonablenpeevisible para el demandado —
sin duda puede serlo el del domicifiole la matriz en caso de que se demande a varias
empresas pertenecientes a un grupo transnationga que de lo contrario se podria
aumentar el riesgo de multiplicidad de procesogrtds y con ello de resoluciones
contradictorias (las que puedan litigar colectivatedo haran en un Estado y el resto
tendra que litigar en el suyo, por sus respecti@Sos). Y es esto asi, porque los
principios de proteccion ambiental, de protecciénlal parte débil en casos de dafios
causados por multinacionales y la especifica nezaade los dafios al ambiente, junto

% Sobre esta delicada cuestion, vid. TANG, Z., “Goner collective redress in European Private
International Law”,Journal of Private International Law7, 2011, pp. 101-147, p.101 y TZAKAS, D.,
“Effective Collective Redress in Antitrust and Cameer Protection Matters: Panacea or Chimera?”,
Common Market Law Revied8, 2011, pp. 1125-1174, p.1167.

*NUYTS, A. “The consolidation...”, op.cit., p. 79.

> Recordamos que en el caso de las personas jurisicaonsidera domicilio bien el lugar de su sede
estatutaria, bien el de su administracion centelaentro de actividad principal, adjetivo ésta ebcual

se pretende evitar que se pueda convertir en uneiorbitante. En linea con la guia de la Inteomei
Law Association sobre “Paris-Rio Guidelines of Besictices for Transnational Group Actions”, Rio de
Janeiro  Conference, 2008, principio 3.1, p. 27.spdnible en: http://www.ila-
hg.org/download.cfm/docid/42D26742-4ED3-4638-8COBCBO85A3D1 [Consulta: 16/11/2015].

%% Las acciones colectivas facilitan el acceso adtgia de las victimas extranjeras cuando se et
responsabilidad civil de las corporaciones con ddimien el lugar en el que se plantea la demanda.
CARBALLO PINERO, L. op.cit,, p. 100. Es éste un sesto frecuente en el ambito de los dafios
ambientales transnacionales, vid. GARCIA ALVAREZ, Dafios privados por contaminacion en el
trafico externo: a propdsito del ca8épan vs. ShellNigeria)”, Cuadernos de Derecho Transnacignal
vol. 5, n°2, 2013, pp. 548-583.
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con la suscripcion del Convenio de AarHusor parte de la UE, representan a nuestro
juicio un peso mayor que el que tienen los incorergrs o riesgos de ampliar la
posibilidad de consolidacion de acciones a otroesfalistintos al del domicilio del
demandado. Entre estos riesgos cabe mencionaglosrges®:

1) Que se generen diferencias de trato entre ttmoslemandantes, ya que
algunos litigaran en el lugar de su domicilio -die$ lugar ante cuyos tribunales
se acumule la accién- y otros no. Este inconveejeaidsde nuestro punto de
vista, es menor, teniendo en cuenta que existeadibgoara formar parte de la
accion colectiva o no, decision que sera cohemnesl analisis coste-beneficio
de cada demandante

Sin embargo, si atendemos a la posible legitimad@®nas organizaciones no
gubernamentales (ONG, en adelaiftejuya representatividad si esta limitada
territorialmenté&’; esto puede dar lugar a la imposibilidad factiealiigar en
foros distintos a los propios, especialmente probteco cuando se litiga en el
lugar del domicilio del demandando, uniéndose adifitultad —para los
perjudicados extranjeros- las propias de litigardude casa, pudiendo llegar a
crear areas de impunidad para los potenciales demandadfente a las
acciones colectivas.

Esto es lo que ha tratado de evitar la Comisionses Recomendaciones,
estableciendo que “cualquier entidad designadaigngwoficialmente por un

Estado miembro para ejercer acciones de repreg@mideberia estar autorizada
a actuar ante el 6rgano jurisdiccional competeata pronunciarse en caso de

>" Convenio sobre acceso a la informacién, partié@madel publico en la toma de decisiones y acceso a
la justicia en materia de medio ambiente, Aarhdis,d@ junio 1998. Informacién sobre el estado de
ratificacion del Convenio disponible en:
https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspxZHREATY &mtdsg_no=XXVII-

13&chapter=27&lang=en [Consulta: 22/10/2015]. Vidambién, Reglamento CE n°1367/2006 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 6 de septiedeh2906, relativo a la aplicacion, a las instineis

y a los organismos comunitarios, de las disposgsodel Convenio de Aarhus sobre el acceso a la
informacion, la participacion del publico en la toale decisiones y el acceso a la justicia en raatkeri
medio ambiente (DO L n°® 264 de 25 septiembre 2006).

B NUYTS, A.,“The consolidation...”, op.cit., p. 72.

** En lo que atafie a los ciudadanos individuales)asta deben hacerse diferencias entre los miembros
del grupo ni debera importar su nacionalidad aetatto. CARBALLO PINERO, L., op.cit., p. 87 y
bibliografia alli citada (nota 192).

0 Sobre qué se entiende por ONG, requisitos, tipesagion con el Convenio de Aarhus, con un amplio
analisis, vid., GARCIA URETA, A., “Aspectos sobreAeceso a la Justicia en el Convenio de Aarhus y
su incidencia sobre el Derecho comunitario”, Porsepecesentada en el INAP en el seminario titulado
Derecho al conocimiento y acceso a la informacidtas politicas de medio ambiente, celebrado del 29
de noviembre al 3 de diciembre de 2004, pp. 63-8Disponible en:
http://www.eitelkartea.com/dokumentuak/3.kapitulyey [Consulta: 22/10/2015].

®> Porque su representatividad, vinculada a una iaatén estatal, por lo general, va unida
indudablemente al territorio de ese Estado. Sobee réquisitos de representatividad en Derecho
comparado en la UE, en relacién al ambito del cmaswid., Ibidem, pp. 71 y 73. Volveremos sobre est
mas adelante.

%2 Ibidem, p. 73.
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dafios masivos”, reconociéndose su capacidad \yinegior*® aunque sea de
otro Estado miembro, se entiefileParece proponerse aqui un principio de
reconocimiento mutuo de estas entidades, asocegipisujetos designados por
los Estados para la defensa de ciertos interesasta-Ha fecha, de los
consumidores-.

2) La posibilidad ddéorum shoppingNo obstante, aunque éste puede redundar
en un mayor coste de informacién, hay que recaydarno necesariamente es
“fraudulento” o “negativo”, sino que puede respande la l6gica de los
obstaculos que presentan los dafios transnacional@sa aspiracion legitima a
obtener una justa reparacion por el dafilo compartimos que en todo caso la
existencia de varios foros disponibles —y la ptigiédl de elegir por parte del
perjudicado- pueda llevar a fmrum shoppingmalo”®®.

3) En supuestos de dafios ambientales causadosop@dades de grupos
transnacionales que, como ya dijimos, son frecgetagosible consecuencia de

%3 Notese que entre estas entidades se puede emagritiisterio Fiscal siguiendo la definicién dasl
Recomendaciones de entidades representantes, wgpoglria llevarnos al debate de qué legitimacion
tiene para litigar en otro Estado miembro y de edm@ qué ley se establece tal legitimacion. \&dbre

el debate acerca de la ley aplicable a la cuesti®u eventual actuacion transfronteriza: ADAM
MURNOZ, M.D., El Proceso Civil con Elemento Extranjero y la Commédn Juridica InternacionalEd.
Aranzadi, Pamplona, 1997, pp. 41-44; AGUILAR BENITBE LUGO, M. et al.Lecciones de Derecho
Procesal Civil InternacionalUniversidad de Sevilla, Sevilla, 2002, p.131; GARBRTIN ALFEREZ,

F.J. & VIRGOS SORIANO, M.,Derecho procesal civil internacional, Litigacion témnaciona)
Thomson Civitas, Pamplona, 2007, p. 424.

% Vid., Comisién Europea, Recomendacién de la C@misiobre los principios comunes aplicables...,
op.cit., vid. puntos 17 y 18. En materia medioamtaik los requisitos para la legitimaciéon a nivel
europeo podrian seguir lo establecido —en relac@mnlas acciones de revisién- en el Reglamento CE
n°1367/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo die septiembre de 2006, relativo a la aplicacion,
a las instituciones y a los organismos comunitadedas disposiciones del Convenio de Aarhus sebre
acceso a la informacién, la participacion del mihEn la toma de decisiones y el acceso a la ipgit
materia de medio ambiente (DO L n° 264 de 25 smpiie 2006), arts. 11 y 12 y en el Convenio de
Lugano de 1993, aunque no llegara a entrar en végosu art. 18.

%5 “May a litigant pursue the most favorable, rattten the simplest or closesbyun?” Pregunta de la
que parte una interesante bibliografia referidarbitraje internacional pero cuyos argumentos Espe
delforum shoppingpueden aplicarse a esta cuestion, mas aln cuhimderés en juego es especialmente
protegible y cuando la desigualdad de las partepeetalemente si se trata de litigios contra sacied

de grandes grupos transnacionales- es notoria, MtRRARI, F.,"Forum shopping in the international
commercial arbitration context: Setting the staga? FRANCIONI, F. (ed.)Forum shopping in the
international commercial arbitration contex®ellier European Law Publishers, Munich, 2013, 21,

pp. 3y ss.

% Compartimos la visién de JUENGER, F.K.,“Forum ghiog, Domestic and internationalTulane Law
Review 63, 1989, pp. 553 y ss., especialmente, p. 58%EW, “Environmental damage” en:
MCLACHLAN, C. & NYGH, P. (eds.),Transnational Tort Litigation: Jurisdictional Prirgles Oxford,
Clarendon Press, 1996, pp. 201-214; PALAO MORENQ, L@ responsabilidad civil por dafios al
medio ambienteTirant Lo Blanch, Valencia, 1998, p. 68. Sin emgw, elforum shoppinggue también
esta disponible para el presunto responsable dsigpgenerar problemas si éste, ante un litigianemte,
decide iniciar una accién declarativa negativaemiellos tribunales mas lentos para retrasar etgam
todo lo posible. No obstante, como argumentamossamin casos de dafios ambientales no nos consta
ningln caso y parece poco frecuente dicha antiipgmor parte del demandante que quizas si es mas
comun en otro tipo de acciones por responsabiliilad
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gue las sociedades sean sistematicamente demarefades sistemas legales
mas exigentes con mecanismos de justicia coleatids desarrollados y
eficaces. Que esto sea un problema es discltilQee las victimas de un dafio
causado por una corporacion puedan accionar cmentinte —aunque para ello
deban recurrir siempre a foros concretos que lasnsis beneficiosos en este
sentido, con los limites de conexién minima y miidad razonable- no
parece negativo porque, en primer lugar, parecdilaqn la desigualdad de
poder de origen entre las partes, algo favorabla padesarrollo de un juicio
justo y, en segundo lugar, porque dicha posibilis@eéntivara a las victimas a
litigar®®, pudiéndose lograr un mayor cumplimiento de lamagiva comunitaria
y nacional —y de sus respectivos objetivos regutsoque si los dafios que se
han sufrido quedan sin reparacion.

Por otra parte, instaurar el foro del domicilio deimandado como exclusivo
para acciones colectivas representaria un clarefioen para las sociedades
demandadas que siempre tendrian el privilegio denderse en su propio
domicilio, mas aun si dicho Estado no provee maraos eficaces para el
acceso a la justicia de grupos de afectados en sgpuestos, generando graves
diferencias entre las empresas y posibles moviwseth sedes indeseables, algo
gue no va en una direccibn muy acorde al objetigoirgtaurar un espacio
judicial europeo y un mercado comun, al fin y aba@®@ Si el perjuicio se ha
materializado en otro Estado, esto perjudicaraadobhte a los demandantes: ya
de por si parte débil, podran ver limitada su dedgoor el ambito territorial de
representatividad de las asociaciones legitimadasn-su Estado pero no en el
del domicilio de la matriz- y por los costes digétion en el extranjero.

4) En materia de reconocimiento, y aunque aun reo aomstan precedentes,
existe el riesgo de que pudiera plantearsexizpcion de orden publicg se
pretende la ejecucidbn o el reconocimiento de latesera sobre un
procedimiento colectivo basado en el mecanismo-6optsi el Estado en el que
se reconoce no contempla esa posibilidad, pudiendmretarse como contraria
a su Constitucion —derecho a accionar librementelegir defensa, etc.- e
incluso contraria al art. 6 Convenio Europeo decbleos Humand$

®7 Distinto es esto de la litigacién fraudulenta aisita, poco probable en estos casos y sobre lanque,
obstante, reflexionaremos mas adelante.

® En una encuesta del Eurobarémetro del afio 20léntamos el dato de que el 79% de los
encuestados en los 27 EE.MM. afirmaron que estanésdispuestos a litigar para defender sus desecho
si pudieran agruparse con otros consumidores: t@allrganizationRetailers’ attitudes towards cross-
border trade and consumer protection”, marzo 2011,disponible en:
http://ec.europa.eu/public_opinion/flash/fl_300 pati. [Consulta: 15/11/2015], citado en: Comision
Europea, Comunicacion..., op.cit., p. 8.

% De la misma opinién, NUYTS, A., “The consolidatiaf, op.cit., p.72.

O FAIRGRIEVE, D., “The impact of the Brussels | Enfement and Recognition rules on collective
redress”, en: FAIRGRIEVE, D & LEIN, EExtraterritoriality..., op.cit., cap. 10; STADLER, A., “Cross-
border problems”, en: http://www.collectiveredresg/collective-redress/cross-border-problems
[Consulta: 15/11/2015].
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5) Por ultimo, elriesgo de procedimientos paralel@ poderse iniciar las
acciones colectivas en distintos Estados. Estenumuoente también se sefialo
en relacion a la teoria del mosaico —doctrina deblauidad- en relacion al art.
7.2 que, no obstante, se considera un foro corgegdor ello, el riesgo asumible
en tanto que las exigencias de proximidaduena administracién de justicia y
previsibilidad, se cumplen. En cualquier caso gargmos algunas propuestas
en relacion a este riesgo, teniendo en cuenta ajuegla deprior in tempore
potior in iure parece insuficiente.

Ademas, en el ambito practico, no parece muy piebge en los dafios catastroficos
las victimas no coincidan en elegir el foro masefielwso para sus intereses, en el que
expectativas de resultado pueden compensar los resmyapstes de litigio en el
extranjero. Prueba de ello es el alto numero desgan relacion al total, en el que las
victimas de estos dafios, especialmente en los dmBIsS@or corporaciones
transnacionales, buscan de manera conjunta fotoEn@gros mas beneficiosos para sus
pretensiones: vid., casBhopal (EE.UU en vez de India)Akpan vs. Shell Nigeria
(Paises Bajos en vez de Nigerianoco CadiZEE.UU en vez de Francid)ransfigura
(Reino Unido y Paises Bajos en vez de Costa deilMagtc. También podrian
arbitrarse mecanismos para conseguir la acumula@e@sos procesos paralelos llegado
el caso, como la obligada acumulacién de accionaseetivas- por reglas de
litispendencia, proximidad (mayor volumen de re@damnes, mayor facilidad para la
ejecucion, presencia de bienes, etc.). Por taotpensamos que los riesgos aducidos —
unido al de la temida litigacion abusiva, siemprespnte en estos casos- superen a las
ventajas en cuanto a la posibilidad de litigar cokamente en todos los foros
disponibles para el litigio individual.

A pesar de estos intentos jurisprudenciales paubilezar y adaptar las normas a los
retos que la realidad plantea, podemos concluir gueegimen del Reglamento
1215/2012 no proporciona un mecanismo apto paraesmlucion de demandas
colectivas. En palabras de H. MUIR WATT, “the Regidn is in its present form ill-
equipped to deal with the onslaught of aggregagemd (...)”% No incorpord, por lo
demas, las propuestas planteadas en el proceswisién del Reglamento 44/2061

Por todo ello, parece poco probable que se estalrigzautas homogéneas en la UE en
el corto 0 medio plazo en relacion a estas cuestigmocesales relacionadas con la
defensa de intereses supra-individuales, mas aetsata de intereses difusos donde el
interés general en juego puede ocasionar aun ri@gtdides. Aunque abordaremos esa

" Vid., sobre los posibles problemas que puederedarselacion a los miembros de la clase ausentes e
las accionespt out(ya que en las dept inno se plantearia tal problema) y al principio dejnidad, y

la importancia del sistema de notificaciones y defecho a excluirse del procedimiento, vid.,
CARBALLO PINERO, L., op.cit., p. 101.

2vid., MUIR WATT, H., “The trouble with cross-bordeollective redress”, en: D. FAIRGRIEVE & E.
LEIN (eds.),Extraterritoriality ..., op.cit., p. 111. También de esta opinibBIN, E.,“Cross border...",
op.cit., p. 141, para quien es inconcebible qublsqueda de foros para las acciones colectivas haya
recibido tan poca atencién en el proceso de ravidgd Reglamento 44/2001.

3 Vid. Propuesta de la Comisién, COM (2010) 748¢ivp.art. 37.3Y, mas recientement€omision
EuropeaComunicacién..., op.cit. COM(2013) 401 final.
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posible regulacion mas adelante, volvemos ahos gpdsibles foros de competencia
judicial internacional cuando el Reglamento no aplicable, algo que puede ocurrir
con frecuencia cuando se litigue contra varias esg® pertenecientes a un grupo de
sociedades y alguna de ellas no esté domiciliada BE"* (lo que impide la aplicacion
del Reglamento 1215/2012).

c) Foros para acciones colectivas en defecto deungento supraestatal.

Hemos visto como, si bien existen foros del Reglamaplicable a nuestro supuesto de
estudio, no se prevén a nivel supraestatal ni feecificos para tales demandas
colectivas ni tampoco pautas unificadas para gsealistintos Derechos procesales las
regulen de manera similar.

En Espafa, en defecto de instrumento supraestdtadual que ocurre con los del
Reglamento de la UE, los foros disponibles y aplesia supuestos de responsabilidad
extracontractual por daflos medioambientales —los gan lugara priori a
responsabilidad civil de tal tipo (arts. 22 y s©RJ”)- son igualmente aplicables a
demandas individuales o colectivas en linea cajui se interpreta para el art. 7.2 del
Reglamento 1215/2012 y habrad que entender quepsteque el Derecho procesal
espafiol prevea las acciones colectivas para taléssd-algo que no ocurre hasta la
fecha- podran emplearse los foros de competendwigli internacional para tales
acciones sin que este hecho de litigar colectivéensmponga ningun cambio a efectos
de jurisdiccion y regulandose tal procedimiento |gotey del foro, como ya hemos
visto. Ahora bien, tras la reciente reforma de {@Pll, ya no se requiere que los
demandantes que compongan el grupo tengan todws ®il residencia habitual en
Espafi& —ni los demandados, si son varios-.

Sin embargo s6lo son posibles en Esparfia las ascambectivas referidas a la defensa
de consumidores y usuarios y de la igualdad emnebhes y mujeres, sin perjuicio de

aquellas acciones populares previstas en las g&gariales. Aunque no sea materia de
estudio en profundidad, no son pocos los autoreshgu criticado, no sélo la ausencia

" Como ya vimos, es un supuesto frecuente en darfibeatales transnacionales; piénsese en los casos
deShell, Bodo, Arica, Transfiguratc.

> Nétese que han sido recientemente modificadodapreforma de ldey Organica 7/2015, de 21 de
julio (BOE n°174, de 22 de julio de 2015), que @mn vigor el 1 de octubre de 2015. Sobre la redorm
en especial en referencia a las normas de detaridimde la CJI, vid., DE MIGUEL ASENSIO, P., en
“Comentario critico de las reglas de competendéjal internacional en el orden civil del Antepeayo

de Ley Organica del Poder Judicial de 4 de abrightrada de 5/4/2014 en su blog:
http://pedrodemiguelasensio.blogspot.com.es/201dd0dentario-critico-de-las-reglas-de.html

[Consulta: 9/10/2015]; GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J.L4 competencia judicial internacional en la
reforma de la LOPJ”, 23 julio 2015, disponible &ttp://almacendederecho.org/la-competencia-judicial
internacional-en-la-reforma-de-la-lopj/ [Consul®410/2015].

% Como ocurria con el antiguo art. 22.3 LOPJ. Nétpseeste requisito no era necesario en caso de que
se tratara de una accién civil acumulada a la ageéhal, ya que la territorialidad de ésta reqigegue

el hecho hubiera acaecido en Espafia pero sin iardartesidencia de las victimas —que éstas tansgién
localicen en otros Estados-. VI@ARBALLO PINERO, L., op.cit., p. 125 y bibliograflli citada.
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injustificada de los intereses ambientales entédo 11 LEC’, sino también la falta
de reglas y conceptos procesales adaptados adaasuealidades de los dafios masivos
que no pueden ser ventilados de la misma maneraeypqr tanto hace necesario
superar el individualismo y la ortodoxia en el msw civil®. Volveremos sobre este
particular a propésito de las propuestas y conmhes, vidinfra.

2. La coherencia entre la legitimacion material y ds posibles accionantes en
procesos colectivos. Problemas de ley aplicable.

Otro de los problemas que encontramos en relacidia @osibilidad de litigar
colectivamente en paises donde si se vea reconesidalerecho es el de la coherencia
entre la legitimacion material y la posibilidad plntear o ser parte en una accién
colectiva, algo que puede resultar especialmentblgmatico en el caso de las
asociaciones y en litigios, no se olvide, en los tps dafios son transnacionales y se
litiga, por ejemplo, en el lugar del domicilio aldmandado siendo éste distinto al lugar
en el que se ha verificado el dafio. Veamos por qué.

La legitimacion se determina, segtin la mayoriaadgoktrina internacional-privatista

" GUTIERREZ DE CABIEDES, P., “Articulo 11. ...", opitg pp. 202-203, dedica un epigrafe a “la
indebida (e innecesaria) limitacion al &mbito de donsumidores” (del art. 11 de la LEC relativos |
intereses supraindividuales, se entiende). El aattgmas, aboga por una aplicacion analdgica éxsens
en tanto no se produzca la reforma legal y expligite, a pesar de la LRM, los dafios a los partesila
siguen precisando tal extension.

8 Entre otros, la cosa juzgada, la litispendencial apel del Ministerio Fiscal. Vid., VARELA
GARCIA, C., “Hacia un nuevo proceso civil colectiea el ejercicio de las acciones en defensa de los
derechos de los consumidores y usuarios”, Ponencias Jornadas de ADICAEin accién colectiva no
hay justicia para los consumidore octubre 2014, pp. 11-14, disponible en: [Caasudl6/11/2015].

" GARAU SOBRINO, F, Lecciones de Derecho Procesal Civil Internacionéniversitat de Les llles
Balears, 22 Ed. Revisada, Palma, 2008, p. 88AM MUNOZ, M. D., op.cit., pp. 40 y 41;
GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J. Y VIRGOS SORIANO, M., ogit., pp. 426 y ss.; OTERO GARCIA-
CASTRILLON, C., “El Derecho internacional privade th UE en la determinacion de la responsabilidad
civil por dafios al medio ambienteAnuario Hispano-Luso-Americano de Derecho Interoaal, 2013-
2014, pp. 6 y 7; CALVO CARAVACA, A.L. Y CARRASCOSAONZALEZ, J.,Derecho.., vol |,
op.cit., pp. 750 y ss.; FERNANDEZ ROZAS, J.C. Y SBNEZ LORENZO, S.Derecho Internacional
Privado, Civitas-Thomson Reuters, Pamplona, 72 edicio32p. 281; GRIEDER MACHADO, H.,“El
desarrollo del proceso” en: AGUILAR BENITEZ DE LUGQ/. et al., op.cit., p. 131; VINAIXA
MIQUEL, M., Responsabilidad por.gp.cit., pp. 370 y ss. y bibliografia alli citagheta 914). Es comuin
esta postura en la doctrina de otros paises: SURANAInternational Civil Procedure and Principé
'‘Lex Fori*, 8/7/2006, disponible en SSRN: httgsffecom/abstract=915923 [Consulta: 17/11/2015];
VON BAR, C., “Environmental Damage in Private Imtational Law”,Recueils de Cour4997, pp. 295-
411, pp. 356-358, distingue claramente entre lditegcion de una asociacion para representar sesre
individuales, en cuyo caso recurririamos &lafori y aquellos casos transfronterizos en los que &stan
juego intereses difusos o colectivos, en cuyo dede determinarse la legitimacion potda causagep.
358. También los Convenios de La Haya de 1971 B 18r. 8.6) se inclinan por lex causaela
legitimacion del Ministerio Fiscal, no obstanteuaga a lalex fori. Vid., GARCIMARTIN ALFEREZ,
F.J., Derecha.., op.cit.,, p. 231. Vid., textos de los Conveniaslch Haya y sendos articulos 8.6 en:
http://www.hcch.net/index_es.php?act=conventiortieid=81
http://www.hcch.net/index_es.php?act=conventior&igid=84 respectivamente [Consulta: 9/9/2015],
BOE n° 264, de 4 de noviembre de 1987 y BOE n#gi@ 25 de enero de 1989.
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-y debido a la ausencia de norma supraestatal teche uniforme o conflictu#} por

la lex causagpor la proximidad entre la idoneidad para comgaren juicio y defender

la titularidad de un derecho subjetivo o asumirdgsponsabilidad en que se basa la
pretensién objeto de litigio, siendo asi una deskaepciones a la regla general de que
la ley del Estado del foro rige el proc&sqa que se considera una cuestién de fondo.
Por tanto, dependera deléx causa® que la asociacién o el particular litigante sean
considerados “legitimados materialmente”.

Esta “lex causae”, en el sistema espafol de DIRBalyo en lo regulado por los
instrumentos internacionales en vigor aplicable€sgpafa (para la contaminacién del
mar por hidrocarburos y los dafios nucleafesjera, para dafios ambientales, el art. 7
del Reglamento UE n°® 864/2007, del Parlamento Eaargpdel Consejo, de 11 de julio
de 2007, relativo a la ley aplicable a las obligaes extracontractuales (DOUE n° 199,
de 31 de julio de 2007). Este es de aplicacion iatjy@ erga omney también regira -

en todo lo que no regulen los convenios- de masebaidiaria en todo aquello que

8 EI Convenio de Aarhus (articulo 9.2) si prevéelgitimacion pero para el procedimiento administmati

y el contencioso administrativo, no en el ordenatoiecivil. Por su parte, el Convenio de Lugano de
1993 si reconocia la legitimacion a las asociaci@mplogistas para accionar ante los tribunalea par
solicitar cese o prohibicion de actividades pernditionando su admisibilidad y requisitos al Derech
del foro (articulo 18.2); ahora bien, existe laipitisad de formular reservas a su aplicacion ynooya
dijimos, este convenio nunca llegé a entrar enrvigw falta de adhesiones. Vid., también, VINAIXA
MIQUEL, M., La responsabilidad..., op.cit., p. 373jegmenciona el Convenio sobre responsabilidad
civil por dafios causados durante el transporte eleancias peligrosas por carretera, ferrocarrdrgds

de navegacion interior, hecho en Ginebra el 10hovetwle 1989 y el Convenio internacional sobre
responsabilidad e indemnizaciéon por dafios reladiosiacon el transporte maritimo de residuos
peligrosos y sustancias toxicabiINS Londres, 1996, y Protocolo de 2010) como caremtes
disposiciones al respecto y, Unicamente, la Praaudss Directiva de 1991 relativa a la responsadadlid
civil por los dafios y perjuicios causados o quedpneser causados por los residuos como norma que
prevé el derecho pero remite sus requisitos aldberdel foro.

81 En Espafia, diversas sentencias se han inclinadtamplicacion de la ley que regula el fondo del
asunto dex causaeEntre otras: STSJ Catalufia, Sala Social, 22 jp@@® [AS 2009\2275], SAP Madrid
19 abril 2012 [AC 2012\1433] y SAP Malaga 12 juid06 [JUR 2007\41846]. Citadas por CALVO
CARAVACA, A.L. & CARRASCOSA GONZALEZ, J.Derecho...yol I, op.cit., p. 750.

82 Cabe mencionar también que, pese a la opiniénidacimayoritaria de aplicacién delx causaa la
legitimacion, existen algunas excepciones doc&mal jurisprudenciales en el ambito europeo que no
responde siempre a esta opinién doctrinal maya@it&or ejemplo, autores como P.P. Miralles Sangro
han precisado que lax causagodria ceder ante la del foro si, por la natuealda interés a proteger, se
lograse de mejor manera la realizacion de la jastic la efectividad de la tutela judicial. Vid.,
MIRALLES SANGRO, P.P., citada p@RIEDER, H., “El desarrollo...”, op.cit., p. 131. e opt6 por

la lex causaesino por lalex fori en el Convenio de Lugano de 1998d., BOUZA VIDAL, N. &
VINAIXA MIQUEL, M., “La responsabilidad por dafiosn@ientales transfronterizos: Propuesta de
regulacion europea y Derecho internacional privadmario Espafiol de Derecho Internacional Privado
t. 111, 2003, pp. 75-106, p.103 y bibliografia alfada. En lo referente a los casos judiciales& claro

y reciente es el dakpan vs. Shelen el que el Tribunal de Distrito de La Haya @pla ley del foro para
determinar la legitimacion de la ONG neerlandesiebMilefensie. Vid., Vid. puntos 4.12 y 4.13 de la
sentencia: Judgment 30 January 2013, District Cofufthe Hague, c. C/09/337050/ HA ZA 09-1580,
Friday Alfred Akpan & Milieudefensie, c. Royal DutShell plc & Shell Petroleum Development
Company of Nigeria.

8 Sj estos convenios resultaran aplicables, se refgigue ellos, como norma aplicable al fondo,
regularian la legitimacién. Al no contener previge sobre el posible papel de ONG —sigpra- habria
que estar a lo establecido en el sistema juridét&stado del foro, con caracter subsidiario.
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pueda calificarse de “obligacion extracontractual’materia civil”. Por tanto es una
norma referida tanto para los dafios ecologicos miwas vulneraciones de derechos
o intereses legitimos que provoquen aquéllos (cemaleriva de la interpretacion
conjunta de los considerandos 8, 11, 24 y 25 yad#@iulo 7), basado en la facultad de
eleccion otorgada a la persona que reclama elcigsanto entre la ley del lugar del
hecho generador del dafio y la ley del lugar dordeegfico el dafio.

Por tanto, la ley que determinard la legitimaci@dr ser, en la gran mayoria de los
casos en la UE —a eleccion del demandante- ladielygar de manifestacion del dafio o
la del lugar del hecho generador del mismo —si dmtintos-, entendiendo que
racionalmente elegira la que le sea mas convenid&ai® normas del Codigo civil
espafiol para determinar la ley aplicable en defdetanstrumento supraestatal no
parece que sean aplicables en ningun caso de dafimentales transnacionales ya que
la amplia definicibn de los tales dafios en el Ragl#o bajo la categoria de
obligaciones extracontractuales asi como la proidibi de reenvio y su eficacia
universal parecen no dejar supuestos fuera del ofifsm

Ahora bien, no es esa ley sino la ley del foroda determina que los perjudicados y
eventuales demandantes puedan hacer uso de lasexcolectivds, siendo asi que
podria verse reconocida su legitimacién de acuerda lex causaepero no asi la
posibilidad, para una asociacion, de hacer usondeagcion colectiva —por no existir
ésta o0 porque, existiendo, solo se permita lityasociaciones “representativas” en el
ambito territorial del Estado del foro-. Tambiéregda ocurrir lo contrario; esto es, que
las asociaciones del Estado del foro si esténiremyiias tanto para litigar como para
entablar accion colectiva pero el Derecho aplicabl®ondo no lo haga posible al no
reconocerles el derecho o interés en cuestion.

Como vemos, la vinculacion entre legitimacion yi@ees colectivas en los casos en los
gue se pretende obtener tutela de un interés sdpraiual no es menor. Por ejemplo,
el hecho de que una asociacion pueda representatesds difuso de un grupo de
afectados por un vertido contaminante (porque legiémada segun l&ex causagno
garantiza que después puedan efectivamente Iymaue, ¢ qué ocurriria si el Estado
del foro no regulase ni reconociese las accionkestbzas o si las reconociese pero sélo
para los derechos individuales homogéneos y eniniegso previese la legitimacion
civil de una ONG? (Y si la ONG fuese extranjeraljien si estaria legitimada segun la

8 Si un convenio internacional resultara aplicalsipesible que éste remita a las normas de conélieto
Estado del foro pero también esto nos llevarialigaada norma de conflicto del Reglamento en prime
lugar. En la aplicacién de otros convenios que eamgen normas de conflicto, el Derecho del foro se
aplica cominmente una vez determinada la competgndicial internacional, como ocurre con los
Convenios en materia de dafios nucleares. Vid., @ BRRCIA-CASTRILLON, C., “El Derecho...”,
op.cit., p. 10.

8 CALVO CARAVACA, A.L. Y CARRASCOSA GONZALEZ, J.Derecho.., vol. |, op.cit., p. 751;
OTERO GARCIA-CASTRILLON, C., “El Derecho ...", op.citp. 7;GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J.

& VIRGOS SORIANO,M., Derecha.., op.cit., p. 427: “La ley del foro decide si séndten acciones
populares o colectivas (...), pero los presupuestatenales de la accion (incluida la legitimacion en
sentido material) se regiran por la corresponditeyeaplicable”; CARBALLO PINERO, L., op.cit., p.
69.
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lex causaeno se cumplieran los requisitos de representaiifidque el Derecho del
foro exigiese para litigar en el caso de acciomésctivas? Existen numerosas hipotesis
que, aunque por su novedad aun no se hayan vddfiea el &mbito medioambiental,
no son ajenas a la practica de la defensa de d¢éreshos supraindividuales, como los
de consumidores y usuarios.

Esto podra suponer que los foros disponibles gariamar por los dafios irrogados se
vean reducidos para una pluralidad de demandantesisencia de cauces procesales
adaptados a estas realidades, ademas de otrosmesblde aplicacion ante la
heterogeneidad de la normativa procesal que seerdgalfan promoviendo la
armonizacion de estas cuestiones a nivel europeo.

Parece pues que la relacion entre la legitimaci@ma prepresentar intereses
supraindividuales y la posibilidad de plantear aces colectivas hace necesario que la
ley que las regule sea la misma. Ahora bien, dea remtviria que ldex causae
reconociera tal posibilidad si el Derecho procekal Estado del foro que debe dar
cauce practico a las pretensiones no conociesealds institucioné€. Por ello,
entendemos que la legitimacion ha de ser conceremestos supuestos entre la ley del
foro y la ley del fondo para que pueda estimarsejae, en la practica, si el foro es un
pais de la UE, parece que de nuevo la estrategiesal de los eventuales reclamantes
hara coincidir ambas, facilitando el desarrollogaisal y garantizando la coherencia.

3. El papel de las ONG, sus limitaciones, su repmstatividad y el beneficio de
justicia gratuita.

No son mayoria los paises en el ambito de la UEioemrporan la posibilidad de

legitimar a ONG en el proceso civil frente a teoseidebido a la tradicidn individualista
del Derecho procesal civil que no responde hoy deara efectiva -permitiendo su
operatividad y reivindicaciébn en juicio- a los naosv derechos e intereses
supraindividuales ligados al desarrollo de las extaxles industriales y a la creciente
complejidad de las relaciones economicas y sociat®ro es el derecho a disfrutar de
un medio ambiente limpio y adecuado para la ¥itta esto a pesar de las

8 Se trata de analizar si la entidad es represeatde los intereses que pretende defender, algo que
dependera del Derecho de cada Estado en el quedsstéciliadas. Veremos mas adelante la polémica.
También, vid.CARBALLO PINERO, L., op.cit., p. 69.

87 |gual ocurriria al contrario, si aplicamos I fori a la determinacién de la legitimacion y ésta
reconoce la legitimacion de una asociacion ecdiagigmra representar intereses supraindividuales o
incluso los suyos propios pero el Derecho del fondsiquiera reconoce el interés supraindividual al
medio ambiente como susceptible de ser tuteladtmeimte o la posibilidad de que las asociaciones
reclamen por dafios morales. Por tanto, ¢de quigiadal aplicacion? Del mismo modo, aplicanddeba

fori puede negarse una legitimacién que si contempéalda causagfinalmente aplicable al litigio.

8 vid., ORTEGA BERNARDO, J., “;Quién ha apostado por latafa implantacion del derecho de
acceso a la justicia a favor de las organizaciowegubernamentales en defensa del medio ambiente?”,
Actualidad Juridica Ambiental 3 de octubre de 2011, pp. 1-14, articulo disgdeniken:
http://www.actualidadjuridicaambiental.com/wp-
content/uploads/2011/09/2011 09 Julia_Ortega_Acpesmwia-ONG.pdf [Consulta: 10/11/2015para

una reflexion méas profunda acerca de la necesdaiptacion del Derecho procesal a los interesesatfu
vid., PALOMO VELEZ, D.l., "Tutela del medio ambient abandono del paradigma de litis
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recomendaciones presentes en distintos textosnamienale¥ y de los innegables
efectos positivos que su actuacion puede tenea essblucion de estos conflictos y en
la proteccién de intereses supraindividu¥les

No obstante, incluso en los paises que si lo adr{pi@ ejemplo, Francia, Paises Bajos,
Bélgica, Portugal, Suecia, etc.), sujeto l6gicameatdeterminados requisitdslas
limitaciones territorialesde representatividad de las asociaciones puederitares
problematicas en casos de dafios plurilocalizadassriacionales o transfronterizos en
los que, dependiendo del pais cuyos tribunaleszoamodel litigio, unas asociaciones
podran litigar y otras no, pudiendo esto conlldaaausencia de accién legal cuando las
victimas no quieren litigar solas o no pueden Haceasi como procedimientos
paralelog?

individual", Revista de Derech&/ol. X1V, Julio 2003, pp. 187-201. Para este augbDerecho procesal
debe incorporar legitimaciones supraindividuales lgagan efectivo el acceso a la justicia.

8 Entre otros, el principio nimero 10 de la Decl@maae Rio, precisa que “debera proporcionarse un
acceso a los procedimientos judiciales y admirtistig, incluido el resarcimiento de dafios y peifst

En el Agenda 21, se insta a los Estadogsadurar el derecho de las organizaciones no gudraentales

a proteger el interés publico a través de acciofezmle$ (capitulo 27, punto 13), o el art. 9 del
Convenio de Aarhus sobre acceso a la just@iasupra Programa 21 es un plan de accion exhaustivo
gue habra de ser adoptado universal, nacionalajrf@nte por organizaciones del Sistema de Naciones
Unidas, Gobiernos y Grupos Principales de cada soné& cual el ser humano influya en el medio
ambiente.Agenda 21, la Declaracion de Rio sobre el Medio isme y el Desarrollo, y la Declaracion
de Principios para la Gestion Sostenible de losgBes se firmaron por mas de 178 paises en la
Conferencia de Naciones Unidas sobre el Medio Antbig el Desarrollo (UNCED), que tuvo lugar en
Rio de Janeiro, Brasil entre el 3 y el 14 de jume 1992. Informacion disponible en:
http://www.un.org/spanish/esa/sustdev/agenda21éadioc.htm [Consulta: 5/10/2015].

% Porque sus mayores recursos técnicos, juridicesémomicos —respecto de los perjudicados en no
pocas ocasiones- favorece pleitos mas fundamentadoadyuva a que los responsables de los dafios
“respondan” y paguen los costes de los dafios casisadr su actividad. Igualmente podria decirse
respecto de los dafios ecoldgicos. Vid., reflexidbre la importancia de la legitimacion de las ONG
ambientales en este ambito y la insuficiencia akt&®RELVE, K., “Standing of NGOs in relation to
Environmental Matters in Estonia”, Juridica Intional, XI, 2006, pp. 166-168, p. 167. Disponi@fe
http://www.juridicainternational.eu/public/pdf/ji0P6_1 166.pdf [Consulta: 20/11/2015].

L A saber, personalidad legal, la inexistencia dendrde lucro, la conexién territorial, el tiempo de
antigliedad, su representatividad, su caracter démm que esté acreditada por el Gobierno en hase
estandares objetivos como nimero de miembros,idades, transparencia, etc. Estos varian muchisimo
en Derecho comparado —en el ambito de la UE- ynalgpueden resultar arbitrarios o limitadores,aen |
practica, del acceso a la justicia por parte deQ&ks, que mayoritariamente se limita al ambito
administrativo y sélo minoritariamente se permitesécivil. Y esto hace que, por muy flexibles gean

los requisitos de la legitimacién de las ONG, éptaexdan ser buenas controladoras de la actividdal de
Administracion en el mejor de los casos pero nosigam realizar verdaderamente la funcién de
proteccion del interés colectivo en la protecciéhrdedio ambiente que se les atribuye y que pretend
Vid., RELVE, K., op.cit.,, p. 174; DE SADELEER, NROLLER, G., DROSS, M., et alAccess to
Justice in Environmental Matters and the Role of@¢GFinal Report, 2005, pp. 21-28 y 38, disponible
en: http://www.unece.org/fileadmin/DAM/env/pp/cornapice/C2008-
23/Amicus%20brief/AnnexHSadeleerReport.pdf [Cotas20/11/2015].

%2 Nétese que aunque el articulo se centre en dafibieatales, este problema relacionado con el
requisito de representatividad vinculado al tengt@era comun a otros muchos ambitos susceptilges
litigacién colectiva.
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Esto hace que, salvo que se establezcan mecanisomos,ha ocurrido en el ambito de
los consumidores, para el reconocimiento mutuo age dsociaciones que segun el
Derecho propio sean “representativas” —lo cual dewga legitimidad (y con ella
legitimacion procesal) para la defensa de interesgsaindividuales-, aquéllas no
puedan nunca litigar extraterritorialmente en dsdede intereses supraindividuales
difusos o para solicitar cese o reparacion en d®<x en que la ley que legitime a las
asociaciones establezca ciertos requisitos vinosladlien al territorio bien al
reconocimiento previo por autoridades administestivy esto asi porque, en casos de
dafos transnacionales, sera imposible la concuarelet factor territorial e improbable
qguea priori la asociacion extranjera solicite su reconocinaeatt el Estado —del foro-
como “representativaéx ante por la imposibilidad de prever el lugar del daiicel
foro elegido, entre otros factores.

En Espafa esta cuestion se plantearia exclusivamantla solicitud de inicio de
procedimiento administrativo —si se pretende Igpoasabilidad de un tercero- o para
demandar a la Administracibn por accidon u omisi@nt@ria a la normativa
medioambiental, pero nunca directamente frenteraeto que ha contamina&dolo
cual implica que cualquier posibilidad de reparagi@se por la accion correcta de las
Administraciones publicas, cosa que, desafortunadsen no debiera presumitée

% La legitimacién de las ONG se contempla de mamesidual en el ordenamiento administrativo
espafiol en relacion a los dafios ambientales eart®s22 y 23 de la Ley 27/2006, de 18 de julia, lpo
que se regulan los derechos de acceso a la inf@mmate participacion publica y de acceso a ladisst

en materia de medio ambiente (incorpora las Dirast?003/4/CE y 2003/35/CE), BOE n° 171, 19 de
julio de 2006, para losasos en los que las conductas reprochables dedudmt 18 sean atribuibles a
autoridades publicasy, en la Ley 26/2007, de Responsabilidad medidoamtdl (LRM), referida
exclusivamente a los dafios ecolégicos, como mederpde solicitud de inicio del procedimiento
administrativo (pudiendo ser desestimada su saficinotivadamente por la autoridad administrativa
competente en una decision que sera recurribldggitimacién directa en el contencioso — a exaapci
del recurso de revisién-, sujeto a que: a) Tengdre éos fines acreditados en sus estatutos |&qridin

del medio ambiente en general o la de alguno delsusentos en particular; b) se hubieran consttuid
legalmente al menos dos afios antes del ejercidi alecion y que vengan ejerciendo de modo ac#iso |
actividades necesarias para alcanzar los finesspmeven sus estatutos y, ¢) que segun sus estatuto
desarrollen su actividad en un ambito territoriaé qesulte afectado por el dafio medioambiental o la
amenaza de dafio.

% No ha sido escasa la doctrina que ha sefialadsUdidiencia y falta de adecuacion de la legitiraaci
exclusiva y excluyente del Estado. Especialmenttalana, tal y como veremos mas tarde. Una buena
sintesis de las criticas doctrinales en: CABANILLSBNCHEZ, A.,La reparacion de los dafios al
medio ambiente Aranzadi Editorial, Pamplona, 1996, pp. 179-1&RUDA GONZALEZ, A.,
“Environmental Liability Cases: The Spanish Appigacen: LEIN, E., FAIRGRIEVE, D. ET AL,
Collective.., op.cit., pp. 327-336, p. 328. También: CARBALLAGNERO, L., op.cit., p. 64 y
bibliografia alli citada. Para esta autora, dichauficiencia, sobre todo en cuanto se refiere a la
reparacion del dafio, impulsa a la busqueda deaeigues de la tutela colectiva ya que “la actividad
administrativa no puede desplazar a la tutela jadimomo mecanismo mas adecuado (o, al menos,
complementario) para conseguir la realizacion dgkcho en el caso concrétovid., Ibidem, p. 65.
Algunos autores hacen referencia a como el heclyuéee limite la tutela al Estado implica “un coht
monopolistico y antidemocratico de un aspecto foretaal de la realidad social en contraste con el
pluralismo social que se desprende de la ConsdiitticVid. GOMIS CATALA, L., Responsabilidad por
dafios al medio ambient@esis doctoral de la Universidad de Alicante 1986315, y bibliografia alli
citada, y pp. 323-324: “(...) una proteccién exclasnente publica de estos intereses resulta inadaeuad
insuficiente: efectivamente, en primer lugar, loeieses difusos, entre ellos los ambientales ranpa
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Esto hace que, en casos de dafios ambientales causadterceros Estados —
especialmente en los ocasionados por la activigathdtinacionales domiciliadas en
Espafa-, las asociaciones ecologistas, y mas tesngras, tengan un escaso o nulo
papel —por las vagas previsiones de la LRM respdetdales dafios y porque, en
general, sera infrecuente que por dafios causadgegtranjero —generalmente por una
sociedad- se pretenda demandar a la Administraspariola. Sin embargo, esto no ha
sido siempre asi. De hecho, Anteproyecto de LeRelgponsabilidad civil derivada de
actividades con incidencia ambiental (basado eartel45 CE y en la necesidad de
ampliar y adaptar el art. 1902 CC), tramitado digales ultimos afios de la VI
Legislatura (1996-2000), que decayo con el finaésta, proponia el establecimiento de
un régimen de responsabilidad por dafios al medhnesnte caracterizado, a diferencia
del instaurado por la LRM, basicamente como cimiyoritariamente objetivo y
limitado™, en el que se concedia legitimacién activa, adetieds los particulares
afectados, a las organizaciones sociales cuyo colijeise la defensa del medio
ambienté® para interponer acciones civiles de reparaciéndpdios ecolégicd§ junto
con la Administracion Publica titular del bien demdnio publico dafiado y la
Administracion General del Estado, Comunidad Autday Ente Local del lugar en el
gue se haya producido el deterioro ambiental. Suadeste régimen apuntaba a una
superacion de la dicotomia entre lo publico y livgmo acorde a la evolucion de los
dafios masivos y de la pluralidad de intereses aaghis en el ambito del medio
ambiente, por no hablar de las implicaciones qte@zcion politica-legislativa hubiera
tenido en los casos de dafios transnacionales erestop de trafico externo que sin
duda tienen un tratamiento insuficiente en el mateola Ley de Resposabilidad
Medioambientalgit. supra

Para evitar que la participacion como parte deJb& ambientalistas sea imposible -
salvo en lo referente a un interés propio-, negémam muchos casos el derecho a la
tutela judicial efectiva, ya que la imposibilidadaterial de litigar individualmente
asumiendo el riesgo de manera completa hara imposiikejercicio real de la accion,

clasica dicotomia entre lo publico y privado paregrar una nueva categoria de la cual es titalar |
colectividad (...)".

% vid., DE MIGUEL PERALES, C.(coord..),Guia practica de la Ley 26/2007, de 23 de octubee,
Responsabilidad Medioambiental Uria y Menéndez, Diciembre 2007. Disponible en:
http://www.uria.com/documentos/publicaciones/269¢ldnento/GuiaUM.pdf?id=2930 [Consulta:
9/10/2015].

% En el caso de litigar por dafios ecolégicos parpee éstas hubieran actuado en el proceso civil en
nombre propio pero en defensa de un derecho @&t titularidad colectiva (que no les es propa),
una suerte de sustitucion procesal del Estado gjektitular de los bienes ambientales.

" Entre sus notas principales estaban las siguieestablecia un sistema de responsabilidad civil
objetivo, por el principio de que "quien contampaga"; recogia la regla de la solidaridad en casgue
sean varios los causantes del dafio y el resardomienlos dafios incluia la reparacion de los misyrias
restauracion de las agresiones producidas come@coescia del deterioro del medio ambiente; preveia
la solicitud de medidas preventivas para evitadaglo; se fijaba un tope maximo de indemnizacion; se
sometian las actividades con incidencia ambientah aégimen de aseguramiento obligatorio. Vid.,
MARTINEZ VAZQUEZ DE CASTRO, L., “La proteccion cividel medio ambiente”, Conferencia
dictada en el Comité econdémico y social de la Cadath Valenciana, disponible en:
http://www.ces.gva.es/pdf/conferencias/01/5.pdfriSidta 9/11/2015].
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aungue teoricamente si esté disponible, planteareahdfinal del trabajo algunas
propuestas.

Otra de las cuestiones significativas en materiacteso a la justicia y participacion de
ONG ambientalistas es la financiacion y el benefag justicia gratuita. En el ambito
nacional espafol, el reciente Proyecto de Ley dstéwia Juridica Gratuita dejaba
fuera en un principio a estas organizaciGhsempre que no fueran de utilidad publica
y demostraran insuficiencia de recursos para titigo obstante, la presion de los
grupos ecologistas —Amigos de la Tierra, Greenpedd&/F y SEO-Birdlife - que
alegaban la vulneracion del Convenio de Aarhusyqu® la reconsideracion de la
cuestién® tal y como queda patente en el debate de ladathlilel proyect§® con la
enmienda del Grupo Popular. Finalmente, el Proydetdey caducé y por tanto, en
atencion a la Ley en vigor, Ley 1/1996, de 10 der@nde Asistencia Juridica Gratuita,
la legitimacién se reconoce so6lo a las asociacideestilidad publica —y fundaciones-
cuando acrediten insuficiencia de recursos pagatii{vid., art. 2 c)), sin que se hayan
reportado casos de litigacidbn abusiva en razén sti@ gosibilidad ni respecto a la
posibilidad de pactar sobre las costas

% VIUDEZ, J., “La ley de justicia gratuita deja faea las organizaciones medioambientalBs#rio El
Pais 14 de marzo 2014, vid.,
http://sociedad.elpais.com/sociedad/2014/03/14#¢idad/1394817090_544361.html [Consulta:
2/1/2015]. Sobre su tramitacion parlamentaria gystado actual, vid. la pagina web del Congresoesobr
iniciativas legislativas y su tramitacion:
http://www.congreso.es/portal/page/portal/Congi€sofreso/Iniciativas?_piref73_ 2148295 73 133543
7_1335437.next_page=/wc/servidorCGI&CMD=VERLST&BAISH/10&FMT=INITXDSS.fmt&DOC
S=1-1&DOCORDER=FIFO&OPDEF=ADJ&QUERY=(121%2F000084ROC.) [Consulta:
2/11/2015].

% Vid., SEGURA RAMOS, M., Gallardén amplia la justicia gratuita a las ONG legistas que
aplauden la decisionEfe Verde 29 abril 2014, disponible en:
http://www.efeverde.com/noticias/gallardon-amphajlisticia-gratuita-las-oeneges-ecologistas/
[Consulta 2/11/2015].

19 pebates de totalidad de la iniciativa legislatilel Proyecto de ley de asistencia juridica gratuita
"BOCG. Congreso de los Diputados”, serie A, nium@el, de 7 de marzo de 2014. (Niumero de
expediente 121/000084), Afio 2014 X Legislatura, N85, Presidencia Sr. D. JesUs Posada Moreno,
Sesién plenaria nam. 183, celebrada el martes, d&9 abril de 2014, disponible en:
http://www.congreso.es/portal/page/portal/CongiieeplUpCGI?CMD=VERLST&BASE=pul0&FMT=
PUWTXDTS.fmt&DOCS=1-1&QUERY=%28DSCD-10-PL-195.COR429#(Paginal7) [Consulta:
2/11/2015], vid. pp. 17 y ss.

191 GARCIA RUBIO, M.P. & OTERO CRESPO, M., “The Spami&pproach to Collective Redress”, en:
LEIN E., FAIRGRIEVE, D., OTERO CRESPO, M. & SMITH,., Collective...,op.cit.,pp.133-151, p.
149. Notese que la diferenciacion entre ONG -enemgén sin especificar forma juridica- y las
asociaciones de utilidad publica y fundacionessbadadi, puesto que podremos tener ONG que no sean
ni fundaciones ni asociaciones de utilidad pubkiag meras asociaciones.Vid., la Ley Organicad022

de 22 de marzo, reguladora del derecho de asogiéBOE n° 73, de 26-03-2002), articulo 32.1.e).y d)
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En atencién al alto coste que la litigacién suptng al importante papel que pueden
desempenfar las asociaciones en estos litigiostgaleamos algunas propuestas en este
sentido al final del articulo que garanticen queosite no sea un motivo de segregacion
o desigualdad entre perjudicados, aunque estoarfxtranjeros siempre que existiese
una razonable conexion con el foro, lo cual se asaral admitirse la competencia
judicial internacional sobre el asunto. Obviameagto haria previamente necesario que
se reconociese a nivel interno su legitimacion reecgsos civiles al igual que ocurre en
materia de consumidores o defensa de la igualdaeémzrd®,

4. El déficit de participacion ciudadana, el desedglibrio entre las partes y sus
consecuencias.

En intima relacién con el punto anterior, podemosnar que la actual configuracion
legal de los dafios ambientales y de sus mecanidentigtela en el marco de la UE y
con escasas excepciones, es deficitaria de paxtioip ciudadana, teniendo el
ciudadano particular y las asociaciones ecologistasscaso papel en el procedimiento
en relacion a los dafos ecoldgicos y a los dafiosadms al disfrute del medio
ambiente. Como abordamos con anterioridad, en Bsgafi papel se limita a una
solicitud de comienzo del procedimiento administay, en el caso de las asociaciones
ecologistas, ademas, en virtud del articulo 22adeely 27/2006, de 18 de julio, a la
posibilidad de recurrir los actos y, en su casg, dnisiones imputables a las
autoridades publicas -no a terceros privados-vglreeren las normas relacionadas con
el medio ambiente enumeradas en el articulo 1814 desma ley, sin que, a pesar del
titulo del articulo, pueda ser considerada tal ipi@v una accion popular ya que la
omision de tal posibilidad para cualquier ciudadaose entiende de ese modo.

Parece importante sefialar que las divisiones émpéblico y lo privado, lo individual

y colectivo, y por tanto la legitimacion procesateadafios ambientales, tienen también
fundamentos ideoldgicos: frente a la vision libetr@dicional, en la que lo publico debe
ser competencia del Estado y lo privado solo desigstos afectados, cabe una vision
méas amplia en la que otros elementos, como logcipativos ™, cobran importancia,
diluyendo la rigida separacion entre ambas dis@pli Asi, M. CAPPELLETTI,
criticando la primera de las posturas expuestam@f“Today’s reality...is much more
complex and pluralistic than the abstract dichotolmtween the individual and the
State there are numerous groups, communities dietibaties which forcefully claim

192 Entre otros: costos de conocimiento técnico vy tffien; de informacion imperfecta; de riesgo
sustancial; de partes numerosas; de multiples lgssditernativas; de pluralidad de centros de degis
de oportunidades para efectos de naturaleza distd) etc. Vid. DE SALLES, C.AExucucao judicial

en materia ambientaEd. Revista de Tribunales, Sao Paulo, 1999, p, dizado por PALOMO VELEZ,
D.l., op. cit.,p. 194.

103 vid., FONTANILLA PARRA, J.A., “Legitimacién de lassociaciones de consumidores y usuarios
para litigar en interés de sus asociados y derdetasistencia juridica gratuitedDjario La Ley,n° 5740,
afo XXIV, mayo 2003, p. 1; CORTES DOMINGUEZ, V. & ®RENO CATENA, V., Derecho
procesal.., op.cit., pp. 93-96.

194 Basada en que la participacion de ciudadanos y @NGste ambito no sélo defiende intereses
privados sino que también contribuye a promoveerastes publicos. Vid., BECK, URisk Society,
Towards a New Modernitysage Publications, London, 1992, pp. 155-191.
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the enjoyment and judicial protection of certaights which are classifiable neither as
“public” nor “private” in the traditional sens¥®.

Sin duda, un incremento de la participacion decladadanos, via la ampliacion de la
legitimacion y una regulacién adaptada de las aesiocolectivas podria lograr el
empoderamiento de grupos de afectados, una mejpesan de los intereses de la
sociedad civil, una mejor gobernabilidad del pgaierado y un mejor equilibrio de las
partesinvolucradas en este tipo de conflictos, incentikaita litigacion por el mejor
balance coste-beneficio, con mayor economia y esftta procesal y un mejor
cumplimiento de los principios de proteccidbn medib&ntal que son, a la postre, los
que justifican toda la normativa de desarrollo.

5. La determinacién de la ley aplicable.

Salvo en materias reguladas por Convenios suptakestaconvencionales —dafios
nucleares y dafios a las aguas del mar por hidnawedf®, segin el sistema espafiol de
Derecho internacional privado, la ley aplicablediterminara, para las obligaciones
extracontractuales y desde su fecha de aplicaditfi/R009)°", el Reglamento (CE)
nam. 864/2007 del Parlamento Europeo y del Condejd,1 de julio de 2007, relativo a
la ley aplicable a las obligaciones extracontrdesiéllamado coloquialmente “Roma
II"). No existiendo una norma material uniforme iagble y existiendo, ademas,
notables diferencias en su tratamiento segun enariento juridico de que se trate, se
entiende facilmente que la determinacion de ladplcable es, a simple vista, una

195 CAPPELLETTI, M., “Vindicating the public interesthrough the courts: a comparativist's
contribution”, en: CAPPELLETTI, M. & GARTH, B. (ejisAccess to Justi¢é/ol. Ill, Emerging Issues
and Perspectives, Sijthoff and Noordhoff, Alphen dan Rijn, 1979, pp. 513 y ss., p. 521; EBBESSON,
J. (ed), Access to Justice in Environmental Matters in thé Eluwer Law International, The Hague,
2002, p. 4.

1% Estos convenios tienen un limitado &mbito de apliin y naturaleza de Derecho material aplicable al
fondo por lo que, unido a la abundante literatutistente al respecto sin que haya habido recientes
innovaciones legislativas, hemos preferido aboodadn relacion a la determinacion de la autoridad
competente haciendo referencia a muchos de susnidos pero sin ahondar especificamente en la
cuestion de determinacién del Derecho aplicable.

197 para todos aquellos dafios producidos desde sadaren vigor el 19 de agosto del 2007. Su &mbito de
aplicacion espacial es universal y, materialmelo®,dafios definidos en el articulo 1 a excepcion de
algunas materias excluidas. En lo que nos interesaplenamente aplicable, y también lo es a la
responsabilidad civil derivada de delito, cualqaique sea la jurisdiccién que esté conociendo atsl.c

Y es que las obligaciones extracontractuales seefefle manera autonoma y residual, por oposiclon a
que se define como contractual. No cabe duda deadiaevista de esto y de la presencia especiéaand
articulo referido a los dafios medioambientalesése consideran claramente dentro del ambito de
aplicacion del articulo, tanto en el caso de dafmsogicos como en el caso de dafios privados a las
personas o0 a las cosas, como se deduce del tekodefdura conjunta del art. 7 y del considera@do
“Por «dafio medioambiental» debe entenderse el caathierso de un recurso natural, como el agua, el
suelo o el aire, el perjuicio a una funcion queedgsefa ese recurso natural en beneficio de ottwsec
natural o del publico, o un perjuicio a la variaad entre los organismos vivos”. También se ekplic
asi en elMemorandumexplicativo del Reglamento.Vid., MICHINEL ALVAREZM.A., El Derecho
Internacional Privado en los Tiempos Hipermoderriagkinson S.L, Madrid, 2012, p. 105.
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cuestion esencial para la obtencion de una tutelecipl efectiva y favorable a las
victimas®,

El Reglamento 864/2007, en defecto de ley elegioalas partes (articulo 145°,
contiene una norma especifica que determina la dplicable a los dafos
medioambientales en su articufd®7 Segtn el art. 7: “La ley aplicable a la obligaci6
extracontractual que se derive de un dafio mediaart#bio de un dafio sufrido por
personas o bienes como consecuencia de dichc"'dagera la ley determinada en
virtud del articulo 4, apartado 1, a menos quesfagna que reclama el resarcimiento de
los dafios elija basar sus pretensiones en la leyaie en el cual se produjo el hecho
generador del dafio”. Esto es, el articulo estalieeela ley aplicable sera la del lugar
de manifestacion del dafio salvo que los demandaftisas decidan que sea la del
lugar en el que se produjo el hecho generadorafif .

198 5obre esta importancia, vid., VAN DEN EECKHOUT, VThe Private International Law Dimension
of the Principles. An introduction”, 4/02/2015, p2, disponible en: http://ssrn.com/abstract=2560268
[Consulta: 10/11/2015]; ANDERSON, M., “Transnatib@orporations and Environmental Damage: Is
Tort Law the Answer?"Washburn Law Journa#il, 2001, pp. 399-426. pp. 415y ss.

199 Muchos autores han criticado la posibilidad deeatos por la naturaleza peculiar de estos dafios
cuando los supuestos responsables son grupos asmsetransnacionales, ya que puede provocar
comportamientos oportunistas de estas empresascpaseguir llegar a acuerdos sobre la ley mas
favorable a sus propios intereses mediante preidn.MICHINEL ALVAREZ, M.A., op.cit, p. 109 y
bibliografia alli citada.

119 En caso de que como demandados tengamos dos auiéslades de un grupo transnacional,
podriamos recurrir al articulo 15, letra g), qugule la ley aplicable a la obligacion extracontatipor
actos de terceros -en caso de responsabilidadtalirga sea objetiva o por culpa, y en caso de
responsabilidad por actos de la filial-., por lottael Reglamento regulara la ley aplicable tanta a
eventual responsabilidad de la filial como a Ipoesabilidad de la matriz. En este sentido poériarse

en cuenta el art. 17 del Reglamento 864/2007 comdwador de la responsabilidad de la matriz. No
obstante, recuérdese que segun el ConsiderandodetlReglamento n° 864/2007: “El concepto de
obligacidon extracontractual varia de un Estado rorema otro. Por ello, a efectos del presente
Reglamento, la nocién de obligacién extracontrdatiedbera entenderse como un concepto auténomo.
Las normas de conflicto de leyes contenidas erredemte Reglamento deben aplicarse también a las
obligaciones extracontractuales basadas en laneapitidad objetiva”.

111 segan algunos autores, la utilizacién del tériimmsecuencia” no puede llevar a pensar que se trat
de dafios derivados o indirectos, ya que, entres ozones, normalmente ambos comparten el mismo
hecho generador. Vid., MOSCOSO RESTOVIC, P., “Rpiocfavor laesiy parte mas débil’Boletin
Mexicano de Derecho Comparad® 134, UNAM - Instituto de Investigaciones Jigés, 2012, pp. 571-
594, p. 581.

112 Este principiofavor laesi se justifica en el Considerando nimero 25: “Enntmaa los dafios
medioambientales, el articulo 174 del Tratado, @prgempla un elevado nivel de proteccién, basado en
los principios de cautela y accién preventiva, epricipio de correccion en la fuente misma y én e
principio de quien contamina paga, justifica pleeata el recurso al principio de favorecer a laiwviat

La cuestion de cuando la persona que reclama atcigsento de los dafios podra elegir el Derecho
aplicable debe determinarse de conformidad cordilhcion del Estado miembro en que se somete el
asunto al érgano jurisdiccional”. Esta posibiliddel aplicar la Ley del Estado de origen en casos de
contaminacidn transfronteriza significa también gaecastigan no sélo "dafios" al medioambiente, sino
también "conductas" atentatorias contra el medidambd; es la llamadproteccion conflictual reforzada
ante casos en los que se desdoblaoels juridicamente relevante. Vid., KNOEPFLER & F.,
SCHWEIZER, P.;Tchernobyl Action ouverte en Suisse for et drgiti@able”, en: DUTOIT, B. et al.,
Pollution transfrontiere, Grenziiberschreitende \tarautzung: Tschernohyschweizerhalle, Helbing &
Lichtenhahn, 1989, pp. 33-53; CALVO CARAVACA, A.l& CARRASCOSA GONZALEZ, J.,
Derecho internacional privadovol. Il, Ed. Comares, 15?2 ed., Granada, 2013,200; FACH GOMEZ,
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Partiendo de esta facultad de electidmue facilita el analisis juridico, podriamos
plantear una cuestion interesante en relacion strmuebjeto de estudio: ¢ Qué ocurrira
en supuestos en los que existe una pluralidad aenals, cada una eligiendo leyes
diferentes? Es evidente que en supuestos transadaso los tribunales podran

enfrentar dificultades considerables para manejtr @iversidad de leyes aplicables al
supuesto, en tanto que ni el Reglamento Roma #l iReglamento Roma | prevén

reglas especificas sobre la determinacion de laapdigable en supuestos de dafios
masivos. Algunos autores sefialan que esta probtEmabdria atenuarse si los

Derechos nacionales permiten la creacion de “supeg” en atencion a la ley aplicable
dentro del procedimienttf, aunque esto a su vez podria generar ulteriootsemas.

El Parlamento Europeo solicité un nuevo examenesabno modificar las normas de
conflicto de leyes, considerando quesdducion podria consistir en aplicar la ley del
lugar en el que tengan su domicilionkayoria de lasvictimas, teniendo en cuenta que
éstas podrian decidir no adherirse a un recurseciiad opt-in y reclamar la
indemnizacion atitulo individual de conformidad con las normas gates del Derecho
internacional privado establecidas en los ReglaoseBruselas |, Roma'f y Roma

11 Lo curioso es que, pese a esta sugerencia dahfato, ningin aspecto propio de
Derecho internacional privado fue abordado en EsoRiendacionesit. supra

6. La concurrencia de responsabilidades penales,vides y administrativas ante
dafios ambientales y su fragmentacion en diversosgaedimientos, leyes y paises.

La afectacion de mudltiples intereses ante un alenéanbiental supone la concurrencia
de responsabilidades penales, civiles y adminigast lo cual obliga a los sujetos
perjudicados a fragmentar la realidad de los daiosliversos procedimientos, con
diversas leyes e incluso en diversos Estados,ibapéando, qué duda cabe, al desanimo
e inaccion de los eventuales demandantes y, cona&lyue muchos dafios al medio
ambiente y a otros derechos e intereses intimamémtelados queden sin reparar,
debiendo hacerse cargo el Estado (esto es, todosiudadanos) de los costes de
restauracion -en el mejor de los casos-, socialzaasi el coste y el riesgo de una

K., "The Law Applicable to Cross-Border Environmentahrmiage: from the European Autonomous
System to Rome II",Swiss Yearbook of Private International La®002, pp. 291-318, p. 315;
CASTERMANS, A.G. & VAN DER WEIDEN, J.The Legal Liability of Dutch Parent Companies for
Subsidiaries’ Involvement in Violations of Fundatagninternationally Recognised Right009, p. 51,
disponible en: http://papers.ssrn.com/sol3/papeEn®abstract_id=1626225 [Consulta: 12/10/2015].

113 N6tese que ésta se limita a los dafios medioanaltésnpor lo que, en lo relativo a otro tipo de dafio
que pudieran ser responsabilidad de los grupostsoicis el analisis es distinto y, en principisugstro
criterio, mas necesario desde la éptica del Dergotenacional privado. De hecho, es frecuente la
consideracion del art. 7, muy bien acogido pordatiiha, como ejemplo o punto de partida para la
reforma del Reglamento 864/2007 y la inclusion skefacultad de eleccion en otros supuestos eru®s q
los responsables son, en principio, empresas gwgmnultinacionales. VidVAN DEN EECKHOUT,

V., op.cit., p. 18 y bibliografia alli citada.

14 STADLER, A., “Conflicts of laws in multinationalaflective actions —a judicial nightmare?” en:
FAIRGRIEVE, D. & LEIN, E.,Extraterritoriality..., op.cit., cap. 11.

115 Reglamento CE n° 593/2008 del Parlamento Europeéel £onsejo de 17 de junio de 2008 sobre la
ley aplicable a las obligaciones contractuales (mDOUE L 176/6, de 4/7/2008.

11° parlamento Europeo, “Hacia..”, op.cit., parrafo 27
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actividad cuyo beneficio es exclusivamente privgden no pocas ocasiones, destinado
a cuentas de ciudadanos o empresas extranjeras.

Ademas, en la mayoria de los casos de dafios amlesntodo lo que no es
considerado un dafo privado (a un derecho subjétivontestable), es regulado por
regimenes de responsabilidad administrativa coasasco nulas previsiones para los
dafios transnacionales -que especialmente nos ccupamtando incompetente el
tribunal civil que conozca del caso y deba aplicar una normBeteicho del foro -por
ejemplo, la LRM espafiola- o bien el Derecho dek pi#d verificacion del dafio, a
menudo carente de normas que lo sancionen si teedgaun pais empobrecido. En
cualquier caso, si a esta complicacion afadimosdda que existan multiples
demandantes, que en su eleccidn sobre si recactieacialmente o simultdneamente a
las vias penal y civil o hacerlo de manera conjurgato es, con la accion civil
subsumida en la penal-, la complejidad y las pesildistorsiones en cuanto a leyes
aplicables y procedimientos se hace aun mayor.

7. Diversidad de tradiciones juridicas y problemasen el reconocimiento de
sentencias: la cuestién de orden publico.

Un estudio de las regulaciones de las accionesto@s en los EE.MM. nos lleva a
pensar que la diversidad de concepciones en coestidigadas a derechos
fundamentales (derecho de defensa, de elegir dogado, etc.) y otros principios
centrales del proceso civil (como la cosa juzgaoia@den suscitar problemas de
reconocimiento de sentencias. Imaginemos qué oieyrpor ejemplo, si una sentencia
dictada en un Estado en el que es aplicable elaReglto —como Paises Bajos o
Dinamarca- en relacion a upgt out class actior, tuviera que ser reconocida en otro
Estado miembro para el que el tippt outde accidn colectiva se considerara contraria
al orden publict'’. Esta situacién podria darse en caso de daficfopalizados con
victimas en diferentes Estados, contribuyendo témba aumentar el riesgo de
procedimientos paralelt$.

17 por contradecir valores constitucionales prop@sniichos paises europeos como el derecho a elegir
si litigar 0 no y, en caso de litigar, el derechelegir defensa, la autoridad de la cosa juzgadaVéd.,
FAIRGRIEVE, D. & HOWELLS, G., “Collective redressrqredures: European debates”, en:
FAIRGRIEVE, D. & LEIN, E.(ed.), Extraterritoriality..., op.cit., p. 34 y bibliografia alli citada. De
hecho, la Comision en la propuesta de reforma dglénento 44/2001 (2010) no incluy6 a las acciones
colectivas dentro de la propuesta de abolicionedeljuatur, probablemente por los problemas que las
diferentes concepciones en el seno de la Unidnigmduponer a su eliminacion.

18 5j no existen normas armonizadas, sera probaklegsupuestos de dafios masivos con demandantes
de pluralidad de Estados se den paralelamenterascien distintos Estados llevados por asociaciones
organizaciones legitimados o por particulares, Ipajue tendremos procedimientos paralelos contra el
mismo demandado pero de distintos demandantescigitupara la cual la regla ¢eior in tempore
potior in iure puede no proporcionar siempre una solucién adecuad
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8. La confusion conceptual entre bienes, derechos iatereses afectados en
catastrofes ambientales.

Muy unido a lo anterior, percibimos otro gran pesba en el panorama nacional: la
confusion reinante sobre los distintos bienes, derechos eresgs — publicos,
supraindividuales, individuales — concernidos festamente de manera concurrente en
los dafios ambientales de magnitud. Esto ha coultelea sistematica negacion de la
tutela del interés supraindividual y legitimo afdite del medio ambiente solo porque
la titularidad colectiva o publica de los recursasurales (bien juridico —vs. interés-)
parecia negar la posibilidad de tutela individgahfundiéndose la titularidad del bien
en si con la titularidad del interés legitimo en disfrute, susceptible de tutela
individualizable de acuerdo al actual panorama atix.

Esta confusion ha impedido el avance en materiacdeso a la justicia en medio
ambiente, ya que se ha provocado una separacida ggtre dos tipos de atentados que
a menudo derivan del mismo hecho dafioso: el dafieal juridico medio ambiente
s6lo podra ser resarcido a iniciativa real de lanidstracion en un procedimiento
administrativo sin que particulares o asociacideragan mas que un poder genérico de
denuncia y, por otra parte, el dafio a derechogswul individuales (propiedad, salud),
constatables y ya producidos, que podra reclamposevia civil por los propios
perjudicados sin que existan mas posibilidades itigadion colectiva que los
tradicionales mecanismos procesales —litisconsoaciamulacion...-.

Ademas de la ineficacia que puede suponer tal aeipar se quedan en un limbo
juridico los dafios al interés supraindividual endefrute del bien juridico medio
ambiente, interés legitimo y por tanto directaméumtelableexart. 7.3 LOPJ, sin que se
reconozcan herramientas procesales suficientesquardos perjudicados puedan ver
satisfecho su derecho a una tutela judicial efactampezando por el acceso a la
justicia. Esto abre un espacio de no responsabilidad panaréssintos responsables de
los dafios, un paraiso juridide factoen el que responder por los dafios causados sera
practicamente impensable —teniendo ademas en cumnts factores como la
desigualdad de poder, la connivencia con el podktigo, la corrupcion, los intereses
econdmicos que priman sobre los ambientales, didgsnte separacion de poderes del
Estado en el que se verifiquen los dafios, el destorento y falta de conciencia de los
ciudadanos que conllevan una menor presion haciaejara del sistema, el escaso
papel mediatico, etc.-

Por todo ello, parece evidente que son necesdgasas propuestas de mejora que, Si
bien necesitadas de ulterior debate, puedan senanto menos, para incentivarlo y
lograr una revision de los actuales sistemas lsgagiee se muestran a todas luces
ineficientes, sin proporcionar una justicia efetporque ésta suele ser imposible o, en
el mejor de los casos, tardia e insuficiente aufade todos los casos abordados y
conocidos. Las acciones colectivas juegan un dapdamental. Con este objetivo y a
la vista de lo expuesto, el sentido comldn aconakgjanos cambios que allanen los
obstaculos procesales, mejoren la respuesta judiai@fio y hagan efectivo el derecho
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a la tutela judicial efectiVd’, en base a los principios ya expuestos de prdiecci

ambiental y, en especial respecto a este cap#ulas recomendaciones respecto a la
legitimacion de ONG presentes en varios textognatzonales y a la inclusion expresa

del ambito medioambiental en las propuestas relata/los remedios colectivos de las
instituciones europeas.

V. PROPUESTAS Y CONCLUSIONES

La falta de legitimidad democratica del procesaslagvo en el seno de la Union ha
sido denunciada por no pocos autores criticos @&aislon oficialistd®® del proceso de
unificacion juridica que quiere impulsarse desdeofa, que esta movido por un claro
objetivo politico de integracion y flexibilizacidel mercado comun, dominado por los
intereses empresariales y que impone normas quajsonas €x posty ex ante,por la
propia configuracion del proceso legislativo eumpeal control estatal de
compatibilidad con el orden publico nacional, cadel diverso por su dimension
cultural propia. Esto, alegan sus criticos, llevéa aniquilacién de la diversidad y
riqueza cultural de los ordenamientos juridicosorades y a la creacion de un Derecho
anonimo, hiperespecializado y extremadamente t@cmaicmargen de las identidades
multiples que componen la Union y del control derabco; de un Derecho que es
creado por burdcratas y técnicos para reforzap@éipla institucion.

No obstante, sin perder de vista esta critica, dp®e ser ante todo un aliciente para
reforzar el caracter democratico de la Union y lemaada tanto a recordar la falta de
inocencia de las organizaciones como a adverfiratecto politico intencionado que
esta siempre detras de las normas juridicas —@dadbun jurista debiera ser siempre
consciente-, no parece que sea aconsejable laideghicese camino de unificacion del
Derecho en el mundo de hoy. Nos guste o no, egaihe la existencia de identidades
multiples, que conviven con la proporcionada poiEstado-nacién pero la superan
como identidad exclusiva y excluyente, la de ldacienes juridicas cuyos efectos
abarcan una pluralidad de paises, la de un merqgadono entiende de fronteras
territoriales y cuya accién —no siempre positiveagas ciudadanos ni para el planeta-
dificilmente puede regularse y controlarse desde @ptica meramente nacional. No
obstante, el fin no justifica los medios. Por eltodo intento de unificacion o
armonizacién deberia estar basado en valores ctidgsarmpor los ordenamientos
nacionales y en un proceso de aprendizaje conpimtios Derechos de los diferentes
EE.MM. —alimentado, esto es, del Derecho compargde-permita crear normas que
respondan a las necesidades de regulacion acerale® del beneficio social y de los
mas elementales derechos humanos y principiosgasidnternacionales (derecho a un
juicio justo, derecho a la vida, a la salud, libdrtpropiedad, etc.) pero que sean fruto
de un proceso racional y democratico que se ddisaero paralelo con esa construccion

119 Numerosos autores se han hecho eco de esta apHinuestro Derecho destaca especialmente:
GOMIS CATALA, L., op.cit., p. 311;

120 vid. MARI, L., “Le droit international privé danespace européen dénationalisé”, conferencia
impartida en: Journée en I'honneur de Tito Ballarioa dimension culturelle du droit internationaivg,

13 juin 2014, Institut Suisse de Droit Comparé,damne (Suiza).

-39 - DOI: 10.17103/reei.30.07



[30] REVISTA ELECTRONICA DEESTUDIOSINTERNACIONALES (2015)

—0 mejor dichodescubrimientode identidad europea que ha quedado muy porsdetra
del proyecto de mercado comun pero que es necesbsi@lutamente para que el
espacio de justicia no sea un instrumento al derwie ciertos grupos de interés
econdémico en manos de burdcratas y técnicos simoagponda a los valores esenciales
compartidos que impulsaron el proyecto europedaywaluntad de sus ciudadanos.

Hecho este comentario, y a la vista del estadegigdacion de las acciones colectivas y
de los principales obstaculos que ésta supone losraperjudicados por dafios
ambientales, procedemos a continuacion a realizarserie de sugerencias para una
posible regulacion de la litigacién colectiva aatisupraestatal en el ambito de la UE,
desde la conviccion de que el Derecho internaciprighdo y en especial el Derecho
procesal internacional tienen un papel clave grokbilidad de mejorar el acceso a la
justicia y la proteccion de intereses supraindialds -e individuales afectados
masivamente- que, en esta sociedad globalizadpigé, tienen cada vez un papel mas
importante. Y es que parece evidente ghe €xisting national procedural frameworks
as regards third party intervention, joinder of pias, interpleader etc. in civil litigation
are insufficient for handling collective interegtdation.”*.

En definitiva, se trata por tanto de conseguir ag intereses privados” (o intereses
economicos de la sociedad que se beneficia econdmaitte de dicha actividad) no
prevalezcan sobre los intereses en primera linda sleciedad (interés a la reparacion
ambiental y prevencién general derivada de esalgosbligacion de reparacion) y se
sienten asf las bases de Estado ambiental de Derecho a escala gléffalogrando,
en Ultima instancia, una mejor proteccién del mediiient&™,

1. Propuestas deege ferenda a nivel supraestatal.

A la luz de los problemas sefalados y de cuantdsgan intuido a lo largo de estas
paginas, parece necesaria la articulacion de uimed#g homogéneo, basado en
principios comunes a nivel europeo, en el que pugaverse de manera adaptada
respuestas procesales a estas situaciones de de®dgs a diversos intereses en
materia medioambiental, aunque sin duda para elga hque abordar cuestiones

12ZLELIANTONIO, M., et al., Standing up for your rigl} in Europe: Locus Standi, A comparative study
on legal standing before the EU and member statasgts. European Parliament’s Committee on Legal
Affairs, 2012, p. 116. De la misma opinion respetdb proceso de acumulacién de acciones en Derecho
espariol, vid., GOMEZ BERNARDO, N., “Acciones de gowy su desacumulacion subjetiva: una vision
espafiola, europea y estadouniden&sario La Ley N° 8651, Seccion Doctrina, 23 de noviembre de
2015, La Ley 6677/2015, pp. 1-18, p. 13.

122 JORDANO FRAGA,J., "Responsabilidad por dafios al medio ambierbetecho del Medio
Ambiente y Administracion LogaFundacion Democracia y Gobierno Local, 2006, pp. 427-459;
disponible en:
http://repositorio.gobiernolocal.es/xmlui/bitstre@iandle/10873/1122/medio_ambiente_26_jordano.pdf?
sequence=1 [Consulta: 20/05/2012].

123 | a proteccién del medio ambiente entendida conrdéeccion de “una configuracion dinamica del
entorno fisico que permite el desarrollo, en sengitno, de la vida humana y la realizacion prdagees
de la aspiracion a la calidad de vida”. Vid., VERNE, & JARIA, J., “El derecho a un medio ambiente
sano: su reconocimiento en el constitucionalismmparado y en el Derecho internacionargoria y
Realidad Constitucionah®20, UNED, 2007, pp. 513-533, p. 520.
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complejas y con respuestas probablemente diferentes los EE.MM.. Entre otras, los
foros disponibles, la representatividad de lasiasames- y su limitacion territorial y
material-, los conflictos de intereses entre deraate$ y la posibilidad de que se
separen en distintos grupos dando lugar a procdiferentes en varios Estados, las
leyes procesales de los diferentes estados y spatinitidad con los tipos de acciones
de opt in u opt out—por el hecho de que un no participante quedeulado con la
sentencia-, los efectos de cosa juzgada, la piolsiblitle acuerdos extrajudiciales, etc.

Pese a los evidentes obstaculos urge el analeiaguerdo en esta época en la que cada
vez mas los dafios masivos o de naturaleza suprigindi tienen protagonismo en
nuestras sociedades, porque, sin duda, “collectigeess can be an important tool for
global governance —and a global understanding éxled for effective cross-border
collective redress,

Ahora bien, en materia medioambiental, si ya de gcgl panorama es complejo en
relaciéon a las demandas por vulneraciones de deseonbividuales homogéneos —esto
es, de los derechos subjetivos individuales comardpiedad o la salud-, la cuestion
sobre una posible armonizacion de las accionesctoms para la vulneracion del

interés legitimo supraindividual en el disfrute ude medio ambiente saludable o, mas
alla, la posibilidad de que el dafio ecoldgico sat@do en la jurisdiccion civil y dé pie a

acciones colectivas, es mucho mas polémico e ilevahivel supraestatal.

No obstante, sera necesario llegar a reconocey taddidades, algo para lo que quizas
sea necesaria una revision comparada de la natarae los bienes, derechos e
intereses involucrados, tal y como, para nuestder@amiento, hiciera de manera
brillante P.GUTIERREZ DE CABIEDES. Si bien tal objetivo desborda el analisis de este
trabajo, no nos parece aventurado adelantar quextm internacional que priorizara,
mas alla de ciertas diferencias de conceptualinagidradicion, el pragmatismo en
cuanto a la proteccion del medio ambiente mediamte aplicacion efectiva del
Derecho medioambiental y una participacion ciudadaal y efectiva, frente al debate
quizas nunca acabable sobre la exacta naturalezadieinterés o derecho, seria un
paso esencial para avanzar realmente en los aigetle la Unién en la materia y
cumplir con la mas elemental obligacion, univerdal,proteger los recursos naturales
de la Tierra.

Sin duda, la dimension transnacional de los proagemedioambientales exige tomar
medidas a nivel supraestatal para lograr respugstadaderamente efectivas. En este
sentido, algunos de los aspectos prioritarios adapca nivel supraestatal serian: el
reconocimiento del derecho a disfrutar de un madibiente saludable como derecho
humano en el Convenio Europeo de Derechos Humaleo€arta Europea de Derechos
Fundamentales de manera expresa y directa; elgeicoiento de la dimensién civil de

los dafios a tal derecho de disfrute junto con ales®os a aquél vinculados como los
provocados a la salud o a la propiedad; el recamento de la legitimacién a

124 HATZIMIHAIL, N. E., “Collective redress...”, en: NUYS, A. & HATZIMIHAIL, N.E., op.cit., p.
327.
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asociaciones ecologistas y a particulares inteosstdnte a terceros privados —no solo
frente la Administracion Pdblica-, tanto en proogidntos civiles como
administrativos; la posibilidad de demandar eruttddes de paises europeos a empresas
domiciliadas en un Estado miembro por actos lesdelsmedio ambiente verificados
extraterritorialmente en Estados no perteneciemti@sUnion; el reconocimiento de las
acciones colectivas para los particulares afectpdosin dafio ambiental masivo —sobre
este particular trataremos a continuacion-, etc.ukrsegundo tiempo, nos pareceria
esencial la integracion en tribunales ambientaps@alizados de competencias civiles,
administrativas y penales que fueran capaces deaben su integridad y prontamente
la complejidad de los dafios ambientales y de loéiptas perjuicios —en naturaleza y
namero- que se verifican junto con aquéllos.

En relacion a las acciones colectivas para la dafate los derechos individuales
homogéneos y los intereses supraindividuales ladms) que de manera especifica nos
ha ocupado en este trabajo, el debate doctrinategsente y en direccibn mayoritaria
hacia la regulacion y la armonizacion en el sendadéE, que podria jugar un papel
esencial en una cuestion en la que es vital ecailintereses de mdltiples partes

Asi, algunos autores sugieren una regulacion extdados remedios colectivos en un
instrumento separado al Reglamento 1215/2012 pereado con éste que aborde las
principales cuestiones al respecto exclusivameata [as situaciones transnacionales
(cross-border situations legitimacion de entidades cualificadas, forospdnibles,
informacion de y a las partes, fuerza vinculantela$e acuerdos y mecanismos de
adopcion vy ratificacion, mecanismos que eviteritigakcion abusiva de ambas partes,
etc?®® Otros proponen la inclusién en el mismo Reglaotéht ampliando la
posibilidad del articulo 8.1 a multiples demandantg@recisando la posibilidad de que
el art. 7.2 se aplique a todos los demandantesncd@pendencia de que el foro elegido
sea el del lugar de verificacién del d&foNos inclinamos por su regulacién en un
instrumento separado sin perjuicio de que el Reghon1215/2012 sea el que regule
los foros para las acciones colectivas. Y estgoasiyarias razones:

1) La primera porque, si bien la regulacion deftwes y su posible adaptacion
debiera ser regulada —en coherencia con los prarscipobjetivos de la UE- en
via reglamentaria, garantizando su uniformidad, depectos procesales que
pudieran armonizar las diferentes normativas emci@h a las acciones
colectivas estan incardinados en el proceso de razamén del Derecho

125 En especial, en relacién a la competencia judioi@rnacional pero extensible a otros puntos de la
regulacion: “Although, or even because, the ismfdsternational jurisdiction and enforcement inxe|
controversial arguments and require a balancindiféérent national interests, it is up to the Ewrap
Union to take the lead and to use its core competeior regulating cross-border issues.” Vid.
STADLER, A., “Cross-border problems”, disponible: emtp://www.collectiveredress.org/collective-
redress/cross-border-problems [Consulta 10/11/2015]

126v/id., HESS, B., op.cit., p. 67.

?THATZIMIHAIL, N.E, “Collective redress...”, en: NUYTSA. & HATZIMIHAIL, N.E, op.cit., p. 325

y bibliografia alli citada (esp. Nota 45).

128 v/id., STADLER, A., “Mass Damages...”, op.cit., p.@2NUYTS, A.,“The consolidation...”, op.cit.,
p. 79.
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procesal en la UE que dista aun mucho de ser atialad porque, entre otras
consideracionéd’, la heterogeneidad normativa de las leyes prozesie los

EE.MM. - en parte fruto de tradiciones legales idlias que representan
indudablemente una riqueza-, podria permitir ciartaonizacién pero siempre
desde el respeto a principios basicos de los omdientos y de acuerdo al
principio de subsidiariedad, lo cual desaconsejata tratamiento en un
Reglamento comunitario, como apuntamos.

No hay que olvidar, ademas, que con probabilidaéinskys sistemas juridicos
de los paises con mas peso en la UE los que segaporepresentando esto un
paso mas en el desequilibrio de poderes ya quentnaselas instituciones
juridicas seran conocidas para el conjunto de dpeea juridicos y ciudadanos
en algunos Estados, en otros seran extrafias, enpoasiblemente incompatibles
con otras normas del ordenamiento y, en cualqass,anas dificiles de aplicar.
Por ello nos pareceria conveniente su futura regirigen una Directiva que, sin
permitir una excesiva remisién a regulaciones i#@sr—que podrian dar lugar,
de nuevo, a confusiones en la aplicacion e intexpi@n- si diera lugar a cierta
diversidad y adaptacion a las distintas tradicignddicas y sistemas legales de
los EE.MM*,

2) La segunda porque los aspectos que hay quearqgara dotar de coherencia
y fécil aplicabilidad a la normativa de accionegectivas abarcan muchas mas
cuestiones procesales que uUnicamente la deterrdimate la competencia

judicial internacional y el reconocimiento y ejeicucde resoluciones, lo cual

supondria cargar demasiado a un Reglamento quesesttia, busca regular la
competencia judicial internacional en materia cyvihercantil, cuestion que es
s6lo uno de los aspectos a tener en cuenta ergldacgdn de las acciones

colectivas, las cuales necesitan de otras preesigormativas para quedar
suficientemente definidas y garantizar una apl@asencilla por los operadores
juridicos.

Por todo ello, consideramos que se debe ser blescaordinacion y la armonizacion
mas que la unificacion, para lo cual el instrumeante nos parece mas adecuado es una
Directiva v¥s las Recomendaciones que, a nuestro juicio, asamovinculantes, son

129 En primer lugar, las de indole politico, pero t@nHas implicaciones en la organizacién y formacié
del poder judicial, las diferencias importantesrerm Derecho anglosajon y los sistemas de Derecho
continental, las complejas relaciones entre Derexhiopeo y Derecho interno y la insuficiencia dg lo
mecanismos de articulacion, etc. Vid., DE LA OLNGANTOS, A., Y CALDERON CUADRADO, M.

P. (Dir.) et al,La armonizacion del Derecho Procesal tras el Tratate Lisboa Aranzadi, Pamplona,
2012, pp. 70-150; JIMENO BULNES, M. (coord.Nuevas Aportaciones al Espacio de Libertad,
Justicia y Seguridad, Hacia un Derecho procesabgap de naturaleza civil y pen&omares, Granada,
2014, pp. 248-250; MARTIN OSTOS, J. (coord..) gtEl Derecho procesal en el Espacio Judicial
Europeq Estudios dedicados a F. Gutiérrez-Alviz Conrddbér amicorun), Atelier, Barcelona, 2013,
pp. 125-150.

%0 s0bre el papel y el fundamento de la Directivd,, vi
http://europa.eul/legislation_summaries/institutioaffairs/decisionmaking_process/I14527 es.htm
[Consulta: 10/5/2015], con referencia a los a8 Y 289 del Tratado de Funcionamiento de la UE.
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similares en sus efectos a la inaccion de la Ukretema, el acceso a la justicia que,
concretamente en materia medioambiental, se ha roomgtido a abordar y
garantizal’'y el cual debe afrontarse con premura-.

Los principales puntos que deberian abordarse Brojauesta de DirectiV¥ serian los
siguientes en relacion a lasciones colectivas

a) Deberia referirse, como se propone en la Recomgnjaanto a lascciones
preventivas o de cesaciocomo a lascompensatorias 0 de reparacion
dirigidas tanto a autoridades publicas como aqadies.

b) La definicion de dafios “masivos” de la Recomendadiéberia precisarse ya
gue, en nuestra opinidén, no deben ser Unicamentddovados de actividades
“ilegales”, porque esto excluiria los casos de aaspbilidad objetivgoor el
riesgo asumido con una actividad o, incluso, derivadaig@implimiento del
deber de cuidado o diligencia debitfaPor ello, deberia omitirse tal adjetivo
gue resulta, para el fin pretendido, innecesadonfuso.

c) En cuanto a laepresentatividad de las entidadgsie podrian litigar en
representacion de los perjudicados, seria vital lggeEE.MM. adoptasen el
principio de reconocimiento mutuo de las asociasonque, por via
administrativa o judicialex anteo ad hoc¢** segln el caso, sean consideradas
representativasen sus Estados de origen. Igualmente, deberiatinaese la
adopcién de convenios en este sentido con teréesiaglos, especialmente con
aguellos en los que empresas domiciliadas en usd&ste la Unidn realizan

131 En linea con la Opinién del CESE, que defiendaedapcién de una Directiva. Vid., Opinioof

the European Economic and Social Committea the Communication from the Commission to the
European Parliament, the Council, the European &oamand Social Committee and the Committee of
the Regions Towards a European Horizontal Framework for ColecRedress COM(2013) 401 final,
CESE 2013/5439, disponible en:
http://eescopinions.eesc.europa.eu/eescopinionderdLespx?language=en&docnr=5439&year=2013
[Consulta: 27/10/2015], vid. p. 3.3.

132 propuesta de Directiva para la regulacién de dasedios colectivos. En general, seria preferibke un
aceptacion generalizada respecto de cualquiedgmafio masivo reconocido por el Derecho de latunié
—consumidores, competencia, medio ambiente, plidtede datos personales- a una aceptacion para sélo
algunos supuestos, no obstante, como las paritatbes de cada tipo de dafio e interés precisan un
estudio en profundidad y ciertas adaptaciones, bardaremos las especificidades mas alla de las
referidas a los dafios en materia ambiental quecgsan.

133 De la misma opinién, vid., CLOUGH QC M. et al.a®ment of the..., op.cit., p. 20.

134 Nos parece interesante el comentario que hacefainie del European Law Institute sobre los
requisitos que se aplican a las entidades ceddigaad hoc. Segun aquél, la formulacion de las
Recomendaciones (punto 6) sugiere que los regsiisggtablecidos en el punto 4 para otorgar el aaract
representativo (no tener &nimo de lucro, demosimarrelacion directa entre sus objetivos instituaies

y los derechos vulnerados reconocidos en el Derdehla UE, tener capacidad suficiente en términos
financieros, humanos y juridicos) no se aplicaddas entidades ad hoc. Esto no quiere decir que la
entidades ad hoc no deban cumplir alguno de ebBasniéndose del total por las circunstancias
especificas del caso y siempre en aras a una lagemaistracion de justicia. Vid., CLOUGH QC M., et
al., Statement of the..., op.cit.,, p. 22. Citando g a HODGES, C.The Reform of Class and
Representative Actions in European Legal Systelait,Publishing, 2008, pp. 70-76.
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actividades economicas que sean potencialmentgrpsdis para el medio
ambiente (por ejemplo, industrias extractivas, gpante y almacenamiento de
desechos toxicos, etc.).

d) En el caso especifico de los dafios causados poactwidad de
multinacionales con matrices domiciliadas en algafs de la Unién Europea,
podria considerarse un nuevo criterio de proximigia que las asociaciones o
entidades que, cumpliendo con el resto de reqaisikgesarios (no tener animo
de lucro, etc.), tuvieran como objetivo —Unico 6 lwovigilancia y denuncia de
comportamientos contrarios a los derechos humanes tales grupos
empresariales, cumpliesen automaticamente el iemdis coherencia entre sus
objetivos y el caso concreto —vidfra- con independencia del &mbito territorial
en el que se verificase el dafio o la nacionalidadad victimas a las que
representasen, siendo el vinculo central no landafele tal o cual derecho o
bien (entre ellos, el medio ambiente), sino el merdel comportamiento
empresarial denunciado.

e) La representaciorad hoc deberia ser siempre reconocida, incluso por
aguellos EE.MM. que hubiesen optado por un recomecito previo de las
entidades representativas, en linea con lo questablecia la Propuesta de
Directiva en el acceso a la justicia en materiaiosdbiental presentada por la
Comision: “La ventaja de combinar estos dos prougaditos se traduce en mas
eficacia y flexibilidad. Algunas organizaciones medio ambiente prefieren el
reconocimiento previo, mientras que otras pueddarqmr el reconocimiento
ad hoc Los EE.MM. pueden decidir discrecionalmente enprever el
procedimiento de reconocimiento previo o de reconento ad hoc Si el
Estado miembro opta por el reconocimiento previobign debera garantizar el
reconocimientoad hoc rapido™®. Los criterios comunes para otorgar tal
caracter deberian ser a nuestro juicio, similaneanebos casos y referidos a: 1)
el caracter independiente y sin animo de lucroaderitidad; 2) su suficiente
capacidad para poder defender adecuadamente stivabjnstitucionales y 3)
la coherencia entre tales objetivos y el caso @idcf.

135 COM (2003), 624 final, p.15. Esta propuesta sédiba a los procedimientos administrativos o civile
frente a actos u omisiones de las AdministracioRéblicas sin profundizar en lo relativo a los
particulares. Esta cuestion quedaba asi enunc@ta obligacion por estar recogida en la Convencion
de Aarhus (art. 9.3) pero, en atencién al princig® subsidiariedad, se dejaba a los EE.MM. su
regulacion total. Consideramos que esto no delsierasi porque la opcion mayoritaria ha sido su no
reconocimiento o su marginacion a un mero podede®uncia en el marco de un procedimiento
administrativo, con los obstaculos que eso sup@nesupra y sin que quede satisfecha la obligacion
contraida con la firma de la Convencion de Aarhus.

136 |a propuesta de Directiva también inclufa la aréit de las cuentas anuales. Parece mas bien esto
prueba de su independencia o solvencia, lo cuaigedr un medio para acreditar el cumplimienttode
dos primeros requisitos (independencia y ausereianimo de lucro y capacidad técnica, financiera...),
pero a nuestro juicio no debiera ser el Unico.
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f) Aunque los llamadogroblemas de agendid en relacién a las acciones
colectivas han sido ampliamente estudiados, ngiesuando el representante es
una entidad sin animo de lucro cuya naturalezacedpeequeriria un analisis
diferenciado y més profundo del que hasta ahotasealizadt®. No obstante,
si podemos adelantar algunas cuestiones que delpegeerse: 1) En caso de
gue una entidad acreditada o considerada représanyaapta, por tanto, para
representar y demandar con una accion colectivajumsera hacerlo, esto no
deberia impedir el uso de tal mecanismo, por lodpleeria permitirse siempre
gue la accion sea planteada por un grupo de peados quead hocfuesen
considerados aptos por el tribunal para hacerlo.N2) deberia darse la
exclusividad para iniciar acciones colectivas agaim organismo publico o
financiado con recursos publicos en parte o ewtslidad, ya que esto limitaria
la independencia de los mismos, podria sujetactaeon a la agenda politica
y perjudicar, asi, el cumplimiento efectivo de Werechos que se pretenden
proteger mediante la litigacién colectiva

g) En cuanto a ldadmisibilidad”, ésta debiera estar siempre basada en criterios
objetivos, preestablecidos y formales, sin que gugp“juicio anticipado” sobre
el fondo de la cuestién, lo cual podria vulneradeziecho de acceso a la justicia
de los demandantes —si fuera inadmitida en baséralo- o perjudicar
injustamente a los demandados cuando tal decisidinere positiva- se hiciera
antes del fin del plazo para entrar a formar paeleprocesodpt in), ya que la
estimacion favorable podria animar a otros demaedartn caso de que se
permitiera, de manera excepcional y siempre basadacriterios objetivos y
tasados, cierta valoracion sobre el fondo, no ptatrér la resolucion efectos de
cosa juzgada. Es por estos argumentos que el Eurdav Institute (ELI), en
su informe ya citado, encuentra indeseable la gidtidel punto 8 de las
Recomendaciones de la Comision Europea sobre l#itaeion” que parece
incluir, ademas de la revisién del cumplimientoloe requisitos de la accion
colectiva, una valoracion sobre el fondo con la resign “y casos
manifiestamente infundaddé®

h) El principio “quien pierde el litigio paga los cestdel ganador” deberia
matizarse en el caso de las acciones planteadaspaaciones ambientalistas.
Si bien su supresion total no se encontraria joatif, si podria defenderse la
posibilidad de que el juez tuviera cierto margescuidicional para decidir qué

¥'Esto es, aquellos provocados por los posiblesictrglde intereses entre el representante de yio gru
gue hace uso de una accion colectiva y los de lembros del grupo, de manera que aquél puede no
actuar para la mejor satisfaccion de los interdségrupo.

138 Merecen especial atencién, no obstante, los sitese VAN BOOM, W.H. & WAGNER, G. (eds.),
Mass Torts in Europe: Cases and Reflectio@suyter, 2014; HENSLER, D.R., HODGES, CH., &
TZANKOVA, L.N.,(EDS.), Class Actions in Contextedward Elgar Publishers, 2014, citados por
CLOUGH QC et al., Statement of the..., op.cit., p. 24

139 CLOUGH QC et al., Statement of the..., op.cit., B. 2

140 vid., Recomendaciones europeas, punto 8. Y, sabrdtica:CLOUGH QC, M., et al., Statement of
the..., op.cit., p. 28.
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parte de los costes serian asumidos por la partdeg@a segun las
circunstancias de ésta y las del ¢&so

i) En cuanto aforo disponible, pese a las distintas posturas y aderaua de
previsiones en las Recomendaciones, criticableedes@stro punto de vista,
podria remitirse a los foros del Reglamento 121B22Gi bien admitiendo la
posibilidad, en dafios masivos que afectasen asvpases, de que una accion
colectiva por la totalidad del dafio pudiera segaada no soélo ante el tribunal
del domicilio del demandado sino también ante gdufudel dafio, aunque éste se
concretase via el lugar de verificacion del dafio ¢sie la teoria del mosaico
deba impedirlo), siempre que la conexion fuese nalzle y suficientemente
previsible para el demandado —esto es, que no fuepensable con la
informacion disponible-. En el caso de dafios antbies transnacionales que se
verificasen en Estados donde estuvieran domicBiddiales de la empresa o
donde el grupo multinacional tuviera alguna actdidle cierta entidad y con un
vinculo directo que no fuese anecddtico, tal pieVidad habria que entenderse
existent&*?,

J) Paraevitar sentencias contradictorias o incompatiblésberia invitarse a los
EE.MM. a que sus criterios fuesen flexibles a larah@e permitir la
consolidacion de acciones conerasrt. 30 del Reglamento 1215/2012, sin que
fuera necesario verificar la identidad de las parpara que se tendiera a la
unificacion de todos los demandantes en el misrogalimiento. En todo caso,
el sistema de intercambio de informacién entregsayt tribunales —en caso de
gue fuesen varios- deberia ser agil, accesible guree sobre lo cual
apuntaremos algunas medidas mas adelante.

k) Dejar a los EE.MM. la eleccidén entre un sisteppda in y opt out segun las
circunstancias de cada casasegurando siempre una adecuada definicion del
grupo, un ejercicio fiable del derecho a litigar dealquier afectado y la
proteccion de los derechos de los ausentes - @attos que no tuvieron
constancia del proceso como de los que, teniéndelcabstuvieron, sin que
tenga para aquéllos efectos de cosa juzgada emimiogso- para evitar

1“1 En esta linea, el Comité Econémico y Social dgBa(CESE) propuso limitarlos en su Opinién sobre
la Comunicacién de la Comision ci#tupra Texto en inglés: Opinionof the European Economic and
Social Committeeon the Communication from the Commission to the Europeanlid@nent, the
Council, the European Economic and Social Committes the Committee of the RegioriBowards a
European Horizontal Framework for Collective Redré8OM(2013) 401 final, CESE 2013/5439,
disponible en:
http://eescopinions.eesc.europa.eu/eescopinionderdLespx?language=en&docnr=5439&year=2013
[Consulta: 27/11/2015], vid. p. 4.9.2: “Court coatd lawyers' fees can be an insurmountable hiodle
non-profit representative bodies, especially ifytlaee to be saddled with crippling expert's feethdy
lose. For this reason, consideration should bengiveby analogy with the labour and social law
provisions in some Member States — to capping legsils for such non-profit organisations”.

142 | as previsiones especificas respecto de los femoacciones colectivas en materia medioambiental,
habria que entenderlas en relacién con las recam@nes hechas respecto de los foros, cuando se
dirijan contra multinacionales.
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excepciones de orden publico y problemas de recmieto. Podria decidirse
un tipo u otro en funcion del tipo de acciéon y esmmntante, del valor de los
dafios y de la cantidad de afectados, la facilidathahotificacion, la naturaleza
plurilocalizada o concentrada de los dafios!“&td.a preferencia de las
Recomendaciones de la Comision por un sisteptan de acciones colectivas
parece debida al predominio de tal sistema enrlisnamientos estatales de los
EE.MM. cuando las Recomendaciones fueron elaboradasobstante esta
situacion, a la vista del panorama en Derecho coadpa no representa una
situacion tan mayoritaria que justifique la resiion del principioopt outa la
excepcion en paises que lo han establecido de maner excepcional
(recuérdese: Portugal, Paises Bajos, Dinamarckténga, Bélgica..) y que, por
otra parte, presentan una participacién mucho mayedosopt in**.

[) Es esencial un buen sistema de informacion y natifon que permitiera
llegar al niumero mas alto posible de personas nteréis en el litigio que
pudieran querer unirse (o salirse, si estamos @noekloopt-ou) a la accidon
colectiva. Podria tratarse de una pagina web gestea nivel europeo en el que
se albergara un registro electréritale dichas acciones y un tablén de avisos,
localizables facilmente por materias, empresas isepaen los que pudiera
accederse a la informacién completa sobre un casabse los procedimientos
gue pretendieran iniciarse —por via judicial o &xidicial- en alguno de los
paises de la Unidn o extraterritorialmente peroafeeten a alguno de aquéllos.
También podrian crearse registros nacionales desacuniforme desde una
plataforma europea, con iguales formatos, apaasnairiterios de blsqueda y
herramientas (foro, plataforma de intercambio dermacion entre miembros
de un grupo, etc.) Esta forma de comunicacion tamghrticular importancia en
los casos transnacionales o transfronterizos. Este] marco ya del litigio y en
fase deopt in u opt out deberia poder complementarse con notificacior&@s m
especificas y dirigidas a los potenciales interesatk acuerdo a la zona, al

143y es que el modelo opt-out también tiene sus y@sit@omo, entre otras, sésgo de la inercjaen
relacion al patron de comportamiento humano se@jioua tendemos a seguir como estamos, aunque
pudiéramos cambiar o elegir otra cosa, por lo guefcién “por defecto” suele tener bastante mas
participacion y, con ello, no s6lo un mayor efepteventivo ante los contaminadores que enfrentan
mayores demandas sino también mayores probabiidaeléxito. Vid. SUNSTEIN,C. R. & THALER,

R. H., Nudge, Improving Decisions About Health, Wealth] &appinessYale University Press, 2008,
pp. 1 y 105 y ss., citado en: CLOUGH QC, M. et 8Statement of the..., op.cit., p. 43. También
mencionan otras ventajas como la mayor efectivi&il mayor incentivo a no dejar el grupo versus el
modelo opt-in, en el que existirA menos interés —econdémico-paote de terceros a formar parte del
proceso, etc.

144 Asi lo recoge el informe del ELI, cisupra citando la Opinién en Acciones por Dafios Privadiels
European Consumer Consultative Group (2010), segaoal: “(...) Europe’s recent experience that the
rate of participation in opt-in procedure for com&ur claims was less than one percent, whereas under
opt-out regimes, rates are typically very high (9iffthe Netherlands and almost 100% in Portugal)”.
Vid., CLOUGH QC, M. et al., Statement of the..., dp,@. 43.

195 CESE 2013/5439, op. cit., vid. p. 4.6: “(...) Suchemister, which could be consulted by those
suffering harm throughout the European Union, wdaddcheap and efficient to run and would help the
public and businesses to exercise their rights”.

-48 - DOI: 10.17103/reei.30.07



Las acciones colectivas en los litigios internacil@s por dafios ambientales

mercado u otro denominador comun que pudiera fttErtial mayor nimero de
perjudicados para que pudieran ejercitar sus desesih obstaculos.

m)En cuanto a ldinanciacion de los procedimientos colectivésta podria ser

Unica o parcialmente privada-propia, proporciongda un tercero o de la
asistencia juridica gratuita en algunos c#8o&n cuanto a la obligacién que
establece la Recomendacion de la UE de que detenelndante proporcionar
informacion sobre el origen de los fondos, compars la precision hecha por el
ELI** sobre la inconveniencia de que tal informacién dellada; esto es,
bastaria con una declaracién genérica que hicefesiencia al origen privado
propio o de un tercero de los fondos, sin que fuesmesario decir de qué
organismo o0 persona concreta derivan para evitatajes estratégicas para el
demandado y, en caso de que asi se considerasmfaiahacion deberia

proporcionarse sélo al tribunal y no al demandado.

Igualmente consideramos que seria necesaria unaer raggncion al aspecto de
la financiacion para un funcionamiento efectivo lde acciones colectivas,
proponiéndose la creacién de algun fondo, a nivedpgeo o estatal para casos
transnacionales, que pudiera nutrirse con las agortes derivadas de los
litigantes que hayan tenido éxito —en un porcentajde multas
medioambientales o de aportaciones de empresasiantds pero que, para
evitar conflictos de intereses no fueran asociados caso concreto sino que se
destinaran al fondo para los casos necesitadosndedios colectivos en temas
medioambientalé&®. También nos parece especialmente interesantep com
mecanismo complementario de financiacién, el deraniecenazgd®, cuya
regulacion a nivel europeo, desde un marco de sigsicomunes para que

196 Nos pareceria interesante la extension de la aggah (partiendo de la Directiva 2002/8/CE de 27 d
enero de 2003, destinada a mejorar el acceso wsti@iq en los litigios transfronterizos mediante e
establecimiento de reglas minimas comunes relaidagusticia gratuita para dichos litigios, DOQE,
26/41, que actualmente ya proporciona un marco lpaaguda econémica en casos transfronterizos) para
las victimas extraterritoriales cuyos casos, desidemable relevancia, estén conectados a empresas
domiciliadas en la UE y sobre los que sean comtetdrnibunales europeos de acuerdo al Reglamento
1215/2012, con fundamento en el art. 81.2.e del HFASsi lo proponen también: SKINNER, G.,
MCCORQUODALE, R. & DE SCHUTTER, O.The Third Pillar- Access to Judicial Remedies for
Human Rights Violations by Transnational Busing8&\R — CORE - ECCJ, December 2013, p. 78.
147vid., Recomendaciones europeas, punto 8. Y, dabeeitica:CLOUGH QC, M. et al., Statement of
the..., op.cit., p. 31.

18 Sobre financiacion de las acciones colectivas, idANKOVA, I.N., “Funding of Mass Disputes:
Lessons from The Netherlandggurnal of Law, Economics & Policyol. 8, 2012, pp. 571-591; citado
por: CLOUGH QC et al., Statement of the..., op.qt.33. También: MULHERON, R.P.,“Cost shifting,
Security for Costs and Class Actions”, en: NUYTS,RAHATZIMIHAIL, N.E.(eds)., op.cit., pp. 192 y

ss; Ibidem, “Costs and funding of collective actiorealities and possibilities”, A Research Pamer f
submission to the European Consumers’ OrganisgB&tC), febrero 2011, pp. 1-140, disponible en:
http://www.law.gmul.ac.uk/docs/staff/department/¥2 pdf [Consulta: 12/1/2015].

199 Término del castellano del “crowdfunding” angla@saj que se refiere a la financiacion en masa
llevada a cabo por un colectivo de personas quecipan en una red para conseguir dinero u otros
recursos con el fin de financiar esfuerzos e iti@a de otras personas u organizaciones, genersme
mediante el uso de Internet.
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pudiera funcionar en casos transnacionales resphettas ONG litigantes,
puede resultar conveniente.

n) La regulacion de los métodos alternativos de soétucde conflictos,
voluntarios, y supervisados por la autoridad jadiciompetente, siguiendo el
modelo existente —con matices- en los Paises B3jdanto para acciones
preventivas como compensatorias o de reparacionsugervision judicial
deberia ser necesaria siempre que los derechossdaukentes debieran ser
protegidos ante los efectos de la cosa juzgadasdevientuales resoluciones; por
ello, siempre que se llegase a los acuerdos eradontde un proceso judicial,
deberia valorarse no sélo la legalidad del acusndo también que éste fuese
justo y adecuado para el caso y las partes, especite cuando existe un
evidente desequilibrio de poder entre éstas.

0) En cuanto a la validez de ld®fios punitivospese a su prohibicion en las
Recomendacion&¥, no existe aln consenso en la doctrina sobrerisinse no
compatibles con los principios de la UE, ya queumty paises los
contemplaf® y también los permiten normas européasAunque solo este
tema daria lugar a un estudio amplio sobre la alza de tales dafios que
desborda el objeto de la tesis, parece esencialequ&anto no se determine de
manera clara por parte de las instituciones eusopieson 0 No son contrarios a
los principios del Derecho europeo, cada Estadonimie pudiera utilizarlos, en
cierta medida, si son acordes a su Derecho int&rno

p) La coordinacion, cuando sea necesario, entre leisrees vinculadas a los
intereses publicos y las acciones colectivas pasadTal coordinacion
dependera del Estado en cuestién, pudiendo ir desdeamitaciébn conjunta
ante un tribunal ambiental especializado con coemwés administrativas,

130 Existe una clara posicion de las institucione®peas a favor de dicha regulacién y de su promocién
en los Estados miembros, vid., Comision Europesafds a European Horizontal..., op.cit., pp. 14- 15
y bibliografia alli citada.

1v/id., Comisién Europea, Recomendaciones..., opitL0.

132 Egpecialmente, Inglaterra y Gales e Irlanda, perién Chipre.

133 vid., Considerando 32 del Reglamento 864/2007, epresidera que, los dafios punitivos excesivos
pueden ser valorados como contrarios al orden quilel foro, por lo que, hasta una determinada
cantidad, los permite (interpretaciGontrario sensy “(...) En particular, la aplicacién de una
disposicion de la ley designada por el presentdaRemto que condujera a la asignacion de dafios e
intereses ejemplares o punitivos de naturalezaseseepuede, segun las circunstancias del caso y el
ordenamiento juridico del Estado miembro del 6rgansdiccional competente, considerarse contraria
orden publico del foro”. También encontramos otidfculos como el 18 del Reglamento UE n°® 1768/95
o sentencias del TJUE en el que parece aceptargesiailidad (vid. STICE, 10 abril 1984, as. 14/83
Sabine von Colson and Elizabeth Kamann vs. Landifdem-Westfalero STJUE, 13 de julio 2006,
asuntos acumulados C-295/04 a C-298Mihcenzo Manfredi vs. Lloyd Adriatico Assicurazi@pA,
Antonio Cannito vs. Fondiaria Sai SpA, Nicolo Trica y Pasqualina Murgolo vs. Assitalia SpA
Citadas por: CLOUGH QC et al., Statement of thep.c¢it., pp. 53 y 54.

1% Respecto de los dafios punitivos, en particula, @ARRASCOSA GONZALEZ, J., "Dafios
punitivos. Aspectos de Derecho Internacional Piivaspariol y europeo”, en: HERRADOR GUARDIA,
M.J. (Coord.)Derecho de Dafig€d. Aranzadi, Pamplona, 2013, pp. 383 - 464.
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civiles y penales, pasando por la intervencion Melisterio Fiscal en las
acciones privadas hasta otros mecanismos comdelavémcion de ciudadanos
en procedimientos administrativos, etc. Compartimms A. GIDI, entre otros
autore$®, que la mejor opcién para regular la legitimadiémte a los intereses
difusos es un sistema plural y combinado entréelgismaciones publicas y las
privadas. No obstante en materia ambiental, labf@sionsideracion de una
accion colectiva hibrida comun a la UE quizas fuasgoco utdpica a la vista
de todo lo expuesto.

g) Por dltimo, y en relacién a lo anterior, nos pareeeesario quee revise el
sistema de responsabilidad administratigae se establecid con la Directiva
35/2004/CE, no so6lo por su complejidad y pocadadi practica, desconexion
con otros aspectos civiles o penales o por la fitgarticipacion ciudadana,
sino también, especialmente, porque en cuestiomassnacionales o
transfronterizas las previsiones son mas que wienfes. A través del
procedimiento civil seria mas facil abordar los osastransnacionales
permitiendo foros de necesidad en defecto de ofiboss (domicilio del
demandado o foro del lugar del hecho generadodaf@ en paises europeos),
asi como mecanismos mas flexibles y capaces derméspa la litigacion con
varios elementos internacionales —por dafos trarmsmaes- y una pluralidad de
demandantes. No obstante, incluso en el procedp “cross-border aggregate
redress challenges the geography of the territet&ik, the nature and functions
of private law and the focus on individual relasbips which still lies at the
heart of the dominant thinking in this field”.

r) Por su parte, en cuanto a los tribunales supraésta¢uropeos, es preciso
tener en cuenta varias cuestiones. Como reconoggoeime del Comité de
asuntos legales del Parlamento Europeo, acerccdeto a la justicia en la UE,
“Standing up for your right in Eurofpda UE viola el art. 9.2 de la Convencién
de Aarhus - que no diferencia entre el acceso pdacia ante tribunales
estatales y supraestatales-, al no garantizar ylia@cceso a la justicia para
individuos y ONG®®. Por tanto, logribunales supraestatales a nivel de la UE
deberian conceder legitimacion a las OGe cumpliesen los requisitos del art.
11 del Convenio de Aarhus en base a su interénegen anular posibles
medidas europeas con repercusiones ambientalegndode afiadir un parrafo
al art. 263 TFUE que permitiese que a dichas ON@&seresumiera el interés
legitimo.

s) Coincidiendo también con la propuesta de BYIANTONIO ET AL., y de la
misma manera que propondremos a nivel nacionalrigpotbnsiderarse la
creacion de utribunal especializado en asuntos medioambientailesulado al
tribunal generalexart. 257 TFUE, con competencias coincidentes camglito

'° CAPPELLETI, M., PISANI, P., MOREIRA, B., etc. eGIDI, A, Las acciones colectivas y la tutela
de los derechos difusos colectivos e individualeBeasil. Un modelo para paises de derecho civil
Instituto de Investigaciones Juridicas, Serie Doatduridica, n® 151., México D.F., 2004, pp. 71-72

%0 vid., ELIANTONIO, M., et al. op.cit., p. 116.
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de aplicacion material de la Convencion de Aarhastg el cual, claro esta, las
ONG antes descritas tendrian plena legitimaciéabedan contar con asistencia
juridica gratuita —o ayudas- por el alto coste tuditigacion supon€’. No
obstante, las distintas concepciones de los daibgatales en los EE.MM. y
su diferente tratamiento normativo y procesal difarian llegar a un acuerdo en
este sentido, si bien, quizas seria de maneraragoaal el nico modo —por la
diversidad de intereses que pueden hacer compdtis paises, industrias y
lobbies- de armonizar o uniformar el tratamiento ldg litigios por dafios
ambientales masivos en el &mbito europeo.

No cabe duda de que una iniciativa europea conssen este ambito, tendria una
repercusion internacional més all4 de la UE, enddida en que proporcionaria un foro
favorable para los demandantes, aumentaria la giréiad en los negocios
internacionales y podria ser un modelo para ladfsts de otros paises para ir, poco a
poco, configurando una aproximacion armonizada el nglobal. Para hacerlo, es
fundamental aprender no sélo de las distintas apsigeguladoras dentro de la UE,
sino también de fuera: Brasil, Israel, India, ChH&.UU, Australia, etc.

Sin embargo, ateniéndonos al panorama actual yaa expectativas realistas, por la
propia configuracién de los sistemas procesales litidacion es evidente que, por el
momento, son los tribunales nacionales los querfungal papel protagonista en la
aplicacidon de estas acciones colectivas en mateetioambiental, por lo que, en linea
con los sefialado en las recomendaciones déPEicbnsideramos esencial que tanto
los EE.MM. como la UE establezcamogramas de formaciompara los jueces que

deban manejar casos en los que las acciones ske@tivas, con todas las diferencias
gue ello implica a la hora de gestionar el procésimo. La Red Judicial Europea podria
ser un buen punto de partida para compartir y aizaomnformacién como parte del

programa de formacion.

Es esencial que hasta el 2017, fecha en la quewsaran las Recomendaciones
europeas, pueda llevarse a cabo un estudio masfmgidad que permita avanzar en

la regulacion de un instrumento procesal que dakée gara la aplicacion efectiva del

Derecho en el siglo XXI que, indudablemente, néagside la dimension colectiva para
hacer frente a los cambios que la economia y lanizgcion social han provocado en

las relaciones humanas y, por tanto, juridicasedte@ camino, las soluciones nacionales
son también esenciales.

2. A nivel nacional espafiol, en normas de producaidnterna.
Dada la escasa probabilidad de que la soluciénélegcorto plazo desde Europa —por

la heterogeneidad que aun existe entre los EE.MMeste sentido y por ser una
cuestion en el que los intereses econdmicos yw®grde presion empresariales se ven

>Entre otros: costos de conocimiento técnico y dient de informaciéon imperfecta; de riesgo
sustancial; de partes numerosas; de multiples lgsséiternativas; de pluralidad de centros de degis
de oportunidades para efectos de naturaleza dis#a etc. Vid. supra nota 102.

1% CLOUGH QC et al., Statement of the..., op.cit., B. 2
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comprometidos-, y teniendo en cuenta la importayciargencia del desarrollo del
Derecho procesal para la tutela del medio ambiemtespecial en los casos de tréfico
externo que en este trabajo analizamos, seriaiyiosjtie se dieran algunos pasos a
nivel nacional®®, sin perder de vista las Recomendaciones a nirepeo que pueden
ayudar a adivinar las lineas principales de unadutegulacion vinculante en la materia
gue se elaborase desde las instituciones de la UE.

A continuacién intentamos plantear algunos camhraxsa una mejor regulacion de la
litigacion internacional por dafios ambientales dretionales, conscientes de los
obstaculos reinantes y teniendo en cuenta la tienfiia de la actual LRM espafiola.
Esta, pese a laoluntas legislatorisde establecer un sistema de responsabilidad
medioambiental novedoso frente a las formas cléslearesponsabilidad, civil, penal y
administrativd®®, no ha conseguido sino recurrir a los sistemaficicmales —con una
base administrativa y separando rigidamente lomexitos propiamente civiles o
penales-, y apenas si contemplar breve y genérntan@s supuestos transnacionales.
En orden a formular las propuestas, prescindireatps de los dafios ecolégicos, si
bien, como ya dijimos, seria esencial que se as®lia legitimacion procesal para
reclamar por ellos, que se desarrollaran con mésigidn y amplitud las previsiones
para dafos transnacionales derivado del régimeta d@irectiva, y, mas alla, que
incluso se debatiese su posible entrada en el G@dmigl, como estad ocurriendo en
Francid® o, en su defecto, al menos la inclusién de un#®aquopular que permita
incrementar la participacion ciudadana y mejoraefmracion de los dafios.

Dicho esto y siempre en materia medioambiental paosce esencial el reconocimiento
expreso de la tutela del interés legitimo supraiddal en el disfrute de un medio
ambiente saludable (art. 45 CE) en la Ley de Emmiento Civil, ya que no se
entiende su exclusién del articulo 11 L'8CPodria ocupar un hipotéti@ticulo 11
ter, con la formulacion siguiente:

Art. 11 ter LEC: Legitimacion para la defensa déemeses supraindividuales y derechos
afectados por dafios medioambient&igs

139 Aunque el tema no parece estar en la agenda iataeein Espafia. Vid., GARCIA RUBIO, M.P. &
OTERO CRESPO, M, “The Spanish...”, op.cit., p. 151.

%0vid., Estudio de Uria Menéndez, CARLOS DE MIGUHEoérd.), op.cit., p. 19.

181 En la propuesta de Le Club de Juristes, op.€iteraincia asi: Article 1382-1: “Tout fait quelcarq

de 'homme, qui cause a I'environnement un dommabége celui par la faute duquel il est arrivéea |
réparer”. (...) A propésito, se afirma: “Il ne serpiéts absurde en ce début de XXléme siécle, I'hetre

la préservation de I'environnement est devenuesl'des grandes exigences de notre temps, de compléte
le code civil pour y inscrire le principe de I'emganent de la responsabilité quasi-délictuelle en ca
d’atteinte a I'environnement ”. Vid., AGUILA, Y. &ll. (Le Club de Juristes)lieux réparer le dommage
environnemental Janvier 2012, p. 39, disponible en: http://wwwildstlesjuristes.com/wp-
content/uploads/2014/03/Rapport_Commission_Enveament-final.pdf [Consulta: 27/10/2015].

162 Ademas no hay que olvidar que tampoco quedan itabipor la LRM.

183 Son abordados conjuntamente porque las previsiamesca de las acciones disponibles y su
legitimacion estarian regulados, tal y como vieaeidndose en otras materias como consumidores o
igualdad de géneros, en el mismo precepto, simipgrjde que se formulen las pertinentes diferengia

se desarrollen particularidades de ambos tiposafiesd Nétese que en el Proyecto de Ley de Refoema d
la LEC aprobado en Consejo de Ministros el pas&ddelfebrero de 2015, actualmente en el Senado, no
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1.Junto con la legitimacion individual de los perjodidos para defender en juicio su
interés legitimo supraindividual al disfrute de mmedio ambiente saludable asi como otros
derechos e intereses individuales homogéneos qdierpn haber sido lesionados, las
asociaciones ecologistas legalmente constituidéerd@s legitimadas ordinariamente para
defender en juicio los derechos e intereses deasosiados y los de la propia asociacién
en tanto que sus fines estatutarios guarden retadiéecta con el objeto del litigio.

2.Cuando los perjudicados por los hechos dafitféaean un grupo de personas cuyos
componentes estén perfectamente determinados o féedmente determinables, la

legitimacion para pretender la tutela de los ints@e supraindividuales colectivos y
derechos individuales homogéneos lesionados carely ademas de a los propios
perjudicados, a las asociaciones ecologistas ysaelatidades legalmente constituidas —ad
hoc o con caracter previo- que tengan por objetdééensa o proteccion de tales intereses
medioambientales.

3.Cuando los perjudicados por los hechos dafiosos se®n pluralidad de personas

indeterminadas o de dificil determinacién, la legdcion para demandar en juicio la

defensa de estos intereses supraindividuales difasarespondera exclusivamente a las
asociaciones ecologistas que, conforme a la Legn sepresentativas y de acreditada
solvencia.

4.En caso de dafios transnacionales estaran legitimddato las asociaciones espafiolas
cuyo ambito de actuacion material y geografico canga el objeto del litigio como las
asociaciones extranjeras con vinculacién directaréémo, por su proximidad territorial o
material, siempre que su solvencia quede acreditada

5.El Ministerio Fiscal estara legitimado para ejem@itcualquier accién en defensa de los
intereses medioambiental&s

modifica el art. 11. Vid., sobre la reforma: Batetdficial de las Cortes Generales (BOCG), Senado,
n°556, 6 de julio de 2015, Proyecto de Ley 621/@20BOCG D 10 556/3716, pp. 55 y ss., disponible:
http://www.senado.es/legis10/publicaciones/pdf/deftaocg/BOCG_D_ 10 556 3716.PDF [Consulta:
10/7/2015].

184 Se prefiere su expresion en plural al singular agtealmente recoge el art. 11 de la LEC pararevita
gue, en caso de dafios conectados causalmente deamguficiente y con similar contenido pero
diferidos temporalmente o espacialmente, estos gruectcluirse de una accion colectiva debiéndose
tramitar de forma separada. Asi, quedan incluidd®g los dafios derivados de un hecho, actividad o
negocio con suficiente conexién causal entre ekdshien ya la jurisprudencia ha optado por una
interpretacion extensiva del “hecho dafioso” siengpiela conexion se estime suficiente.

185 Sj bien el papel del Ministerio Fiscal no es tipien el Derecho civil —aunque cada vez es mas
frecuente en Derecho comparado, vid. Cédigo Model®rocedimientos Colectivos para Iberoamérica,
op.cit-, si es posible su intervencién ya que pddE proceso civil por dafios ambientales seria no
dispositivo por una cierta publificacién de loseat#ros que no se deja al libre juego entre losqudaities.
Esto ocurre igual en otras situaciones contemplpdasiuestro Derecho por lo que el Ministerio Hisca
encuentra fundamento a su intervencién en basdumd¢sdn que le es atribuida constitucionalmente de
procurar la satisfaccion del interés sociek @rticulo 124 CE). Como las funciones atribuidas al
Ministerio Fiscal abarcan todos los érdenes jucigdnales, no seria ajeno a su regulacion la péevie
intervencion en el orden civil o administrativolas leyes asi lo previeran en caso de dafios aralasnt
en lo concerniente a las responsabilidades desvdeléndole civil o administrativa. Tal y como séaa

en la misma web, el Fiscal de Sala de la Seccido @il “destaca la conveniencia de tender haria
intervencién potestativa del Ministerio Fiscal enadimas materias del orden civil, permitiendo al ngsm
valorar si los intereses en conflicto justifican aagtuacién, pero siempre haciendo uso de los
correspondientes mecanismos de coordinacién coquescuenta la Instituciéon”. En Espafia existe la
figura de un fiscal especialista ambiental que f@odncargarse de tales funciones, con una legiibmac
gue seria, en todo caso, concurrente.
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Es fundamental establecer claramente la legitimmatidividual de logparticulares—
personas fisicas o juridicas- afectados por dafiaredio ambiente, tanto en sus
derechos subjetivos individuales como en su intéeg&imo supraindividual en el
disfrute de un medio ambiente saludable, que meadéctica proteccidn a los primeros
con una legitimacion ordinaria. Y esto, que residteedundante a la vista del derecho
del art. 24 CE en consonancia con el art. 45 CH.y7&8 LOP3® no es baladi habida
cuenta del debate y de la confusion que respecioedio ambiente -y a los bienes,
derechos e intereses que engloba aquél- existe yajnemos mencionado.

Esta prevision garantizaria el acceso a la justieidos particulares a nivel formal pero

no hay que olvidar que el balance coste-benefidificultades economicas, juridicas,

técnicas, psicoldgicas, etc.- y el riesgo asoc@gwoceso ante la frecuente atomizacion
de los dafios hara improbable que tal derecho spkeado por particulares. Si bien el

empleo de acciones colectivas coadyuva a que grdpoafectados decidan litigar

conjuntamente, parece probable que tales obstasigas inclinando la balanza hacia
la inaccion a nivel particular.

En cuanto a las asociaciones, éstas deberan smreisin animo de lucro, guardar una
relacion directa entre sus objetivos y el objeto lidigio, tener suficiente capacidad
técnica, juridica y econémica para hacer frenteratesd®’. Cuando se trate de dafios
transnacionales difusos, deberia reconocerse cegitoriada cualquier asociacion que,
cumpliendo estos requisitos, estuviera acreditafleese considerada representativa en
cualquier Estado miembro, en base al principio deomocimiento mutuo. Para
incrementar la seguridad juridica y agilizar laedetinacion de la legitimacién podria
considerarse la obligacion de los Estados de mrblistas actualizadas anualmente de
estas asociaciones que, en cada uno de los andstdgigacion colectiva que se
contemplen —medio ambiente, consumidores, compatertc.-, son consideradas
suficientemente representativas para litigar sefpm requisitos de cada Estado
miembro. En cuanto a asociaciones de terceros d&sstaal miembros de la UE, si el
dafio se produjo en dichos Estados pero fueron dasiggor empresas multinacionales
con sede en paises europeos, por ejemplo, delhmoger litigar tanto asociaciones
espafolas como las de otro pais de la UE que fuepeasentativas y su ambito de
actuacion —material y geografico- abarcase el dsbcconcreto como también las

186 Asi lo recoge parte de la doctrina en materia afesemidores y usuarios, vid., GUTIERREZ DE
CABIEDES, P., “Articulo 11...”, op.cit., p. 207. Tamén: GOMIS CATALA, L., Responsabilidad.,

op. cit.,, p. 339. La autora pone en relacion dcald 45.1 CE con el 24.1 CE, que protege la tutela
judicial de los derechos e intereses legitimosteEestos Ultimos hay que encontrar incluido el clevea
disfrutar de un medio ambiente sano y el deberosearvarloPor tanto, si ese derecho es de “todos”,
“todos” deberian poder ejercer su defensa proossml estar legitimados para ello. Ibidem, p. 339.
Incluso para los que defendian que solo es poatd®nar en base a un derecho subjetivo, y sigaiend
con la argumentacion para el caso suizo de DUPONS,, en nuestro Derecho podemos encontrar
también algunos ejemplos en los que el “interégcisute” necesario para accionar se concede con
independencia del derecho subjetivo, como pararitstnulidad del matrimonio (art. 74 CBUPONT,
A.S., Le dommage écologique. Le rble de la responsalilitde en cas d'atteinte au milieu natuyal
Schulthess, Genéve, 2005, pp. 223 y ss.

187 No ahondamos maés en la representatividad y caistatas de estas asociaciones porque el anélisis
formulado a propoésito del ordenamiento espafiol exteria de consumidores es aplicable a esta
propuesta, con los matices aqui mismo contemplados.
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asociaciones extranjeras de terceros Estados seqgugr en su pais estén legalmente
constituidas, su fin social guarde proximidad matey geografica con el objeto de
litigio y acrediten medios técnicos, juridicos wdncieros suficientes, decidiendo por
tanto el juez en base a estos datos. Se evitaegqueesesario que “estén acreditadas” en
el pais de origen para que un formalismo que erhasuocasiones no podra probarse—
porque no exista en el pais tal calificacion ju@dd ni siquiera el mecanismo procesal
para la defensa de intereses difusos- no impida queapliéendose los requisitos
materiales exigidos, puedan representar adecuadamosnntereses de los particulares
afectados.

Igualmente, permitiria el planteamiento de acciot@sctivas, de manera analoga al
ambito de defensa de los consumidores o de ladgdatle géneros, tanto para la
defensa del interés supraindividual como para fanda de los intereses individuales
homogéneos; esto es, para la tutela de los deréutivgluales lesionados de manera
colateral al perjuicio ecolégico, porque una tutetenjunta mejoraria el acceso a la
justicia y su eficiencia y eficacia. Ahora bien régulacion de los términos en que las
acciones colectivas podrian desarrollarse, debedlir varios puntos esenciales
alineados con las Recomendaciones que formulantadgeegulacion a nivel europeo:
referirse a las acciones para la adopciomedidas preventivas y a las de reparacion
Esta serd, para el caso de los intereses indigsyial natura o, de no ser posible la
exacta vuelta a su estado original, la reparacidefecto analogo o equivalersen que
guepa una indemnizacion apropiable por el o laglites, sin perjuicio de la que pueda
derivarse de los dafios morales sufridos duranierapo de no disfrute. En relacion a
los derechos individuales homogéneos lesionadostéda sera la tradicional, tanto
preventiva como compensatoria, abarcando por fantmmpensacion pecuniaria, en
atencion a la gravedad y naturaleza de los derechosretos lesionados —salud,
propiedad,...- y su repercusion en el dafio colegtigoolbgico.

Podria considerarse el mecanismo aj# in como norma general, pudiéndose no
obstante plantear el dgt out®®si la situacion lo justifica. En cuanto a la audad de

la cosa juzgada, los mecanismos de publicidad ificaation a los posibles interesados,
la posibilidad de acuerd®, deberian ir en linea, en todo caso, con las
Recomendaciones europeas expuestgsg para evitar ulteriores modificaciones en
caso de que un Reglamento o Directiva llegara abapse en el medio plazo respecto
de las acciones colectivas.

Otro factor a tener en cuenta seriadetecho a la asistencia juridica gratuiem el
marco del acceso a la justicia, para que el costsea un impedimento pero que

188 | a doctrina espafiola se encuentra dividida enssigdo como reflejan REQUEJO, M. Y OTERO,
M., “Collective redress in Spain: Recognition andfoecement of class action judgements and class
settlements”, en: D. FAIRGRIEVE & E. LEIN (edBxtraterritoriality..., op.cit., pp. 309-331, p. 313 y
bibliografia alli citada.

189 No existe provisién expresa acerca de los acuerdiestivos. Segun algunos autores, aunque serian
tedricamente posibles, la falta de regulaciéon esallmuchas dificultades en la préactica. Vid., GASICO
INCHAUSTI, F., Tutela judicial de los consumidores y transacciocelectivasCivitas, Madrid, 2010,

p. 93.
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tampoco se creen incentivos para la litigacion &bug sin indicios suficientes. Por
ello, consideramos que mas que su reconocimiemisneaiaciones en todo caso, seria
favorable un beneficio no siempre total; esto as, &n todos los casos, de acuerdo a los
medios economicos disponibles, se afronte una partes costes para que la variable
del riesgo siga influyendo en los condicionanteditdgacion pero nunca sea el factor
econoémico un impedimento.

En definitiva, podemos concluir que la regulaci@ lds acciones colectivas tanto a
nivel estatal como a nivel supraestatal dista mubd®er satisfactoria en materia de
dafios ambientales, dificultando la adecuada adiranién de justicia y un acceso justo
y eficiente a ésta, especialmente en supuestosnaaionales y con una pluralidad de
perjudicados. La regulacién de la accion colecpasa estos casos, en linea con las
Recomendaciones europeas y considerando la espeanlltiple naturaleza de los
comunmente llamados “dafios ambientales”, se advjrres esencial y urgente. Y es
que, como bien indicé ya en el aflo 1976AUMAGRO NOSETE “al socaire de este
proceso histérico nacen y se desarrollan ondasieleos y distintos intereses en los que
aparecen implicados sectores comunitarios sucesivi@mmas amplios. Estos intereses
emergentes de naturaleza colectiva, pues perteretsmaos y cada uno, son llamados
también intereses difusos, lo que parece arguirinagrensibilidad para su posible
tutela juridica. y, sin embargo, una sociedad quentuentre los mecanismos juridicos
que permiten la defensa de estos intereses, pgteréabora su autodestruccibff”
Esperemos que sepamos encontrar los cauces oprhorque esta en juego el medio
ambiente, un bien con una incidencia innegablegcth en nuestra calidad de vida y en
la salvaguarda de los derechos humanos.

10 ALMAGRO NOSETE, J., “Nuevos Horizontes del Derechda Justicia”, Discurso de apertura del
Curso 76-77 en la UNED, publicado en Acto de ApertCurso 76-77, Ministerio de Educacion y
Ciencia, UNED, recogido e@onsideraciones de Derecho Procedabreria Boch, Barcelona, 1984, pp.
133-149.
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