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Resumen: En este trabajo se analizan las acciones de representacion para la proteccion de los
intereses colectivos de los consumidores, a propésito de la Directiva de la UE 2020/1828 y
su posible aplicacién a la materia ambiental. Mediante el analisis de su ambito de aplica-
cién se concluye que dicha Directiva solo protege al medio ambiente de manera anecdética
e indirecta, mediando siempre una relacién de consumo. A continuacién se estudian las
cuestiones esenciales en la regulacién de la tutela colectiva que prevé la Directiva y cémo
podrian aplicarse a la materia medioambiental, a saber: bienes o derechos protegibles, legi-
timacion activa, tipo de acciones de cesacién o reparacion, opt-in, opt-out, previsiones para
casos transnacionales, financiacion, informacion, posibilidad de acuerdos, etc. Se termina
haciendo hincapié en la necesidad y en la urgencia de que se plantee una propuesta similar
-o bien una general, no sectorial- que regule algin tipo de remedio colectivo, incluyendo
acciones de cesacién y de reparacion, en materia ambiental en la UE.

Palabras clave: acciones de representacion; remedios colectivos; Unién Europea; Derecho pro-
cesal internacional; protecciéon del medio ambiente; proteccién de los derechos de los con-
sumidores.

Abstract: The aim of this paper is to analyse the possibilities of applying representative actions
for the protection of the collective interests of consumers regulated by the EU Directive
2020/1828 on environmental matters. To this end, its material scope is analysed and the
paper concludes that the environmental protection granted by the Directive is both anec-
dotal and indirect as it is conditioned by the existence of a consumer relationship. Never-
theless, the main questions related to the regulation of representative actions are studied,
taking into account the way they could be applied to collective actions in environmental
matters. Issues covered, among others, include: protectable goods or rights, legal standing,
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injunctions and redress measures, opt-in or opt-out system, cross-border action provisions,
funding, information, settlements, among others. In sum, this paper highlights the need and
urgency of a similar EU proposal on collective redress for environmental damages —or one
general proposal instead of a sectorial one—, which includes both injunctions and redress
measures.

Keywords: representative actions; collective redress; European Union, international procedural
law; environmental protection; consumers rights protection.

Sumario: 1. La Directiva (UE) 2020/1828 en materia de acciones de representacién: introduc-
cién y contexto.—2. El &mbito de aplicacion de la Directiva y el medio ambiente: una men-
ci6n anecdédtica y una proteccién indirecta.—3. Algunas precisiones terminoldgicas. 3.1.
Respecto de los bienes e intereses ambientales protegibles. 3.2. Respecto de las acciones de
representaciéon y acciones colectivas.—4. De la necesidad de contar con remedios colectivos
en materia ambiental.—5. La aplicacion de la actual regulacién de las acciones colectivas en
la UE a la materia ambiental: posibilidades y carencias. 5.1. Respecto de los sujetos a ser re-
presentados: de consumidor a ciudadano. 5.2. Respecto de los dafios ambientales cubiertos.
5.3. Respecto de la legitimacién para plantear acciones colectivas y respecto de las entidades
habilitadas. 5.4. Respecto de las previsiones para casos transfronterizos. 5.5. Respecto del
tipo de acciones disponibles: de cesacién e indemnizacion, opt-in u opt-out. 5.6. Respecto
de la informacién y publicidad. 5.7. Respecto de la financiacion. 5.8. Respecto de la regla
“quien pierde paga” y los “dafios punitivos”. 5.9. Respecto de los métodos alternativos de re-
solucion de conflictos. 5.10. Otras cuestiones: sobre la posible creacién de un “Defensor del
Pueblo Europeo” y los medios puestos a disposicién de las acciones de representacién.—6.
Conclusiones.

1. LA DIRECTIVA (UE) 2020/1828 EN MATERIA
DE ACCIONES DE REPRESENTACION:
INTRODUCCION Y CONTEXTO

Ciertamente, la globalizacién y la digitalizacién de la economia, la inter-
dependencia de las economias nacionales en la Unién Europea y la movilidad
creciente de ciudadanos, servicios y bienes entre los Estados miembros de
la UE hacen urgente una eficaz regulacion de las acciones colectivas (Ilama-
das en el texto de la Directiva, acciones “de representaciéon”') en materia de
consumo.

! Segun el articulo 3, por acciones de representacion se entiende toda accién para la proteccién de
los intereses colectivos de los consumidores en la que los consumidores afectados no son parte directa
en el litigio. Estos seran representados por entidades habilitadas que deberan estar validamente cons-
tituidas segun el Derecho de un Estado miembro, no tener animo de lucro y tener un interés legitimo
en que se cumpla la normativa de la UE -la contemplada en el Anexo I de la Propuesta—. Dichas enti-
dades podran solicitar distintas medidas en una tnica accién de representacién o en varias, de entre
las siguientes: una orden de cesacién como medida cautelar, una orden de cesacién que establezca una
infraccién y medidas destinadas a eliminar los efectos continuados por las infracciones, incluidas las
ordenes de reparacion—. Mas adelante, en el epigrafe 3, se abordara dicho concepto con mas detalle y
otros utilizados como sinénimos, como “acciones colectivas” o “acciones de grupo”. Texto completo:
Directiva (UE) 2020/1828 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2020, relativa
a las acciones de representacion para la proteccién de los intereses colectivos de los consumidores, y
por la que se deroga la Directiva 2009/22/CE, Diario Oficial de la Unién Europea (DOUE), L 409/1, 4
diciembre de 2020.
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Mientras en el pasado, una infraccién de un comerciante respecto de las
normas protectoras de los consumidores afectaba, por lo general, solo a ciu-
dadanos de un mismo Estado, ahora, esas posibles infracciones pueden de-
rivar en la vulneracién de los derechos de miles o millones de consumidores
de distintos Estados miembros, como se ha podido ver recientemente con
escandalos como el Dieselgate 2. Estos casos han puesto en evidencia la nece-
sidad de instaurar acciones colectivas armonizadas en toda la UE que eviten
las respuestas juridicas tan desiguales que ofrecen los distintos Estados a
sus ciudadanos y, también, subsanen la inexistencia de dichos recursos en
algunos Estados miembros que todavia no cuentan con mecanismos proce-
sales colectivos adaptados a dafios masivos. Asi, por ejemplo, en el asunto
Dieselgate, 8,5 millones de consumidores fueron afectados por el fraude de
Volkswagen, encontrando muchos de ellos grandes dificultades para obtener
compensacion, y variando considerablemente dichas compensaciones entre
los diferentes Estados implicados?.

Estos obstaculos en el acceso a una justicia efectiva llevan afios poniéndo-
se de manifiesto* y de ello se han hecho eco las instituciones europeas en la

2 Sobre el mismo, véase, entre otros muchos articulos y noticias de prensa: CARRASCO PERERA,
A., “Dieselgate: soluciones contractuales y extracontractuales”, Gémez-Acebo y Pombo — Anilisis, julio
2020, disponible en: https://www.ga-p.com/wp-content/uploads/2020/07/Dieselgate_soluciones_con-
tractuales_extracontractuales.pdf [Consulta: 2/9/2020]; dossier del caso Volkswagen en: https://elpais.
com/noticias/caso-volkswagen/ y en https://www.elmundo.es/motor/2020/07/09/5f07671621efa092118b
47b2.html

3 European Commission Press Release of 17 July 2018, “The European Commission and EU con-
sumer authorities publish final assessment of dialogue with Volkswagen”, 1P/18/4549. Vid.,: https:/
www.usinenouvelle.com/article/ou-en-sont-les-sanctions-prises-contre-volkswagenapres-le-dieselgate.
N422467 [Consultada: 7/7/2020].

4 Y se han intentado abordar con distintas iniciativas de armonizacién: Comisién Europea, Libro
Verde, de 27 de noviembre de 2008, sobre recurso colectivo de los consumidores, COM(2008) 794 final
(no publicado en el Diario Oficial); en el ambito de la competencia: Comisién Europea, Libro Verde de
19 diciembre 2005, sobre la reparacién de dafos y perjuicios por incumplimiento de las normas comu-
nitarias de defensa de la competencia, COM (2005) 672 y Comisién Europea, Libro Blanco de 2 abril
2008, sobre acciones de dafios y perjuicios por incumplimiento de las normas comunitarias de defensa
de la competencia, COM (2008) 165 final; Comisién Europea, “El momento de actuar”, Comunicacién
de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité
de las Regiones, de 31 marzo 2010, COM (2010) 135; Comisién Europea, “Hacia un planteamiento eu-
ropeo coherente del recurso colectivo”, Documento de trabajo de los servicios de la Comisién - Consul-
ta publica, de 4 febrero 2011, SEC (2011) 173; Comisién Europea, “Hacia un marco horizontal europeo
de recurso colectivo”, Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econoémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, Estrasburgo, 11.6.2013, COM (2013) 401
final; Recomendacion de la Comisién de 11 de junio de 2013 sobre los principios comunes aplicables
a los mecanismos de recurso colectivo de cesacién o de indemnizacién en los Estados miembros en
caso de violacién de los derechos reconocidos por el Derecho de la Unién, 2013/396/UE (DOUE 26 julio
2013, L 201/60). Vid., SHELLEY, M., “Towards a Uniform European Approach to Collective Redress?”,
Newsletter of the Consumer Litigation Committee, International Bar Association Legal Practice Divi-
sion, mayo 2015, disponible en: http://www.ibanet.org/Article/Detail.aspx?ArticleUid=9F8161E7-ED39-
4F6C-B765-4D6C59E862C5 [Consulta: 11/7/2020]; ANOVEROS TERRADAS, B., “Consumer Collective
Redress under the Brussels I Regulation Recast in the Light of the Commission’s Common Principles”,
Journal of Private International Law, vol. 11,2015, n° 1, pp. 143-162, disponible en: http://www.tandfon-
line.com/doi/pdf/10.1080/17536235.2015.1033202 [Consulta: 11/7/2020].
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elaboracion de esta Directiva®, recién publicada en el DOUE el 4 de diciem-
bre de 2020. De hecho, la Propuesta de Directiva que precede al texto defini-
tivo se present6 dentro del «Nuevo marco para los consumidores»®, incluido
en el Programa de trabajo de la Comisién para 2018, con el fin de mejorar
la eficacia del procedimiento de cesacién y contribuir a la eliminacién de las
consecuencias de las infracciones del Derecho de la Unién que afectan a los
intereses colectivos de los consumidores.

El propésito de la Directiva es pues solucionar los casos en los que mul-
tiples ciudadanos/consumidores afectados normalmente no litigarian (entre
otras posibles, por el excesivo coste, expectativa incierta de victoria en los
tribunales ante las grandes corporaciones, etc.), quedando la infraccién sin
sancionar y los dafios sin compensar —con lo que no se produce un efecto di-
suasorio para el infractor-, pensando especialmente en las jurisdicciones eu-
ropeas que todavia no contaban ni cuentan con figuras legales que permitan
dichas acciones colectivas de forma eficiente. Con la implementacién de esta
normativa, las acciones colectivas —en concreto, de representacién-, tanto
de cesacién como de compensacién o indemnizatorias, se generalizarian de
manera mas o menos armonica en toda la UE en el Aambito del consumo, con
las particularidades que se analizaran mas adelante.

A pesar de la crisis causada por el virus covid-19, la aprobacién definitiva
por parte de la Unién Europea de la Directiva relativa a las acciones de repre-
sentacién para la proteccion de los intereses colectivos de los consumidores?,

5 De hecho, la propuesta de esta Directiva es consecuencia del control de adecuacién REFIT
de la legislacién de la UE sobre consumidores y comercializacién, publicado el 23 de mayo de 2017
(SWD(2017) 208 final y SWD(2017) 209 final, de 23/5/2017, disponible en: http://ec.europa.eu/news-
room/just/item-detail.cfm?item_id=59332), que abarcé también la Directiva sobre acciones de cesa-
cion, y del Informe de la Comision, de 25 de enero de 2018, sobre la aplicacion de la Recomendacion
2013/396/UE (DOUE 26 julio 2013, L 201/60), vid. infra, de la Comisién, sobre los principios comunes
aplicables a los mecanismos de recurso colectivo de cesacién o de indemnizacion en los Estados miem-
bros en caso de violacién de los derechos reconocidos por el Derecho de la Unién (COM(2018) 40 final).
Ambos informes pusieron de manifiesto carencias importantes, urgiendo a su regulacién. También, en
su Recomendacion de 2017 al Consejo y a la Comision a raiz de la investigacion sobre la medicion de
emisiones en el sector del automévil (2016/2908(RSP)), el Parlamento Europeo insté a la Comision a
proponer legislacién sobre un sistema armonizado de recurso colectivo para los consumidores de la
UE, basado en las buenas précticas dentro y fuera de la UE. Igualmente, Comité Econémico y Social
Europeo también ha apoyado, durante décadas, la accién de la UE en materia de recurso colectivo y
solicito la elaboracion de una legislacion en su dictamen sobre la Recomendacién de la Comisién de
2013, subrayando la importancia del recurso colectivo de cesacién o de indemnizacion.

® Vid., el Discurso del estado de la Unién y la Carta de intenciones dirigida a los presidentes del
Consejo y del PE, disponibles en: https://ec.europa.eu/commission/state-union-2017_es. [Consulta:
4/7/2020].

7 Propuesta aprobada el 30 de junio de 2020 por el Parlamento europeo y el Consejo que precede al
texto definitivo: Propuesta de Directiva del Parlamento europeo y del Consejo relativa a las acciones de
representacion para la proteccion de los intereses colectivos de los consumidores y por la que se deroga
la Directiva 2009/22/CE [COM/2018/184 final - 2018/0089 (COD)], dltima versién manejada de 30 de
junio de 2020, [inter-institutional file: 9223/20], texto del Secretaria General del Consejo de la UE remi-
tido a las delegaciones tras la aprobacion del Consejo y del Parlamento Europeo el 30 de junio de 2020.
Vid., https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/statement_20_1227 [Consulta: 4/7/2020].
Cuando se utilicen numeraciones del texto precedente en relacién a la Propuesta de Directiva, de abril
de 2018, se hara notar expresamente.
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que deroga la Directiva 2009/22/CE?, se ha tramitado de acuerdo a las pre-
visiones que situaban su publicacién en el DOUE para finales de 2020, tal y
como ha sucedido?, a pesar de las extensas discusiones para avanzar en esta
direccién. Desde el 2013, afio en que la Comisién Europea consiguié emitir
unas Recomendaciones'°, no vinculantes, sobre los principios comunes apli-
cables a los mecanismos de recurso colectivo de cesacion o de indemnizacién
en los Estados miembros en caso de violacién de los derechos reconocidos
por el Derecho de la Unién, buscando una armonizacién de abajo arriba, y
solicitando a los Estados miembros la implementacion de medidas en el pla-
zo de dos afios (esto es, antes del 26 de julio de 2015), son muchos los Estados
que aun no cuentan con algtn tipo de accién colectiva en este sentido!!.

Ahora bien, la realidad descrita supra en el ambito del consumo respecto
de las insuficiencias legales y procedimentales para la obtencion de justicia
ante vulneraciones de intereses supraindividuales y/o vulneraciones multi-
ples de derechos individuales'?, agravadas e incrementadas por los efectos
de la globalizacién, es similar a la que constatamos en otros ambitos en los
que pueden también verse afectados multiples derechos individuales y/o in-
tereses supraindividuales, como, especialmente, en el medio ambiente. Sin
duda, las catastrofes ambientales recientes y los efectos perjudiciales que la
actividad industrial y nuestra forma de vida tienen sobre el medio ambiente
y, con él, sobre nuestra calidad de vida, presente y futura, han puesto de ma-

8 Directiva 2009/22/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2009, relativa a las
acciones de cesacién en materia de proteccion de los intereses de los consumidores (Version codifica-
da), [COM/2018/184 final], DOUE 1 de mayo de 2009, L 110/30. Esta Directiva solo permitia acciones
de cesacioén, sin regular las de reparacién o compensacion por los dafos.

° Aprobado el texto por el Consejo y el Parlamento Europeo, el borrador de Directiva fue formal-
mente adoptado por el Consejo y el Parlamento, siguiendo a esto el voto final en sesién plenaria del
Parlamento europeo. No obstante, tras su publicacién en el boletin oficial de la UE el 4 de diciembre
de 2020 y su entrada en vigor a los 20 dias de su publicacién, los Estados miembros tienen hasta el 25
de diciembre de 2022 para su transposicion, y hasta el 25 de junio de 2023 para que comiencen a apli-
carse los nuevos procedimientos. Vid., articulo 24 de la Directiva. Sobre el proceso: “Collective Redress
within the European Union”, Linklaters web, 1st July 2020, disponible en: https://www.linklaters.com/
en/insights/publications/collective-redress-2018/collective-redress-across-the-globe-2018/eu [Consulta:
12/7/2020].

10 Recomendacién de la Comision de 11 de junio de 2013 sobre los principios comunes aplicables
a los mecanismos de recurso colectivo de cesacién o de indemnizacién en los Estados miembros en
caso de violacién de los derechos reconocidos por el Derecho de la Unién, 2013/396/UE (DOUE 26 julio
2013, L 201/60). Pretendia asegurar “a coherent horizontal approach to collective redress in the European
Union without harmonising Member States’ systems”. Analisis, entre otros, en: SHELLEY, M., “Towards
a Uniform...”, op.cit.; ANOVEROS TERRADAS, B., “Consumer Collective...”, op.cit., pp. 143-162.

' De acuerdo con un Informe de 2018, solo diecinueve estados de la Unién Europea cuentan con
esta modalidad de accién colectiva. Vid., Informe de la Comision, de 25 de enero de 2018, sobre la
aplicacion de la Recomendacion 2013/396/UE de la Comisién sobre los principios comunes aplicables
a los mecanismos de recurso colectivo de cesacién o de indemnizacién en los Estados miembros en
caso de violacion de los derechos reconocidos por el Derecho de la Unién, COM(2018) 40 final. De esta
situacion se hace eco el texto de la Directiva en su considerando 6.

12° Se hace esta diferenciacion entre intereses supraindividuales y derechos individuales “tradi-
cionales”, siguiendo a Gutiérrez de cabiedes e Hidalgo de Cabiedes, P., La tutela Jurisdiccional de los
Intereses Supraindividuales: Colectivos y Difusos, Aranzadi Editorial, 1999, pp. 61-65 y bibliografia alli
citada. Vid., infra, epigrafe 3.1.
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nifiesto la especial naturaleza de los dafios ambientales 3, su magnitud y los
retos juridicos que su complejidad plantea, directamente relacionados con
los que la globalizacién o mundializacién plantea al Derecho en general y al
Derecho internacional privado en particular'®. Y es que, como veremos mas
adelante, frecuentemente se trata de dafios que, por su magnitud y tipologia,
estan plurilocalizados y afectan a una diversidad de individuos y Estados, y/o
de dafios transnacionales en los que el elemento internacional es inmaterial
o juridico .

A pesar de la importancia y urgencia de su regulacion, puestas de mani-
fiesto en incontables ocasiones, como veremos mas adelante, la Directiva que
en este trabajo nos ocupa no ha incluido la tutela como tal de los derechos e
intereses vinculados directamente al medio ambiente —algo que si contempla-
ba la Recomendacién de la Comision, cit. supra, de 2013~ mencionandolo

13 Término genérico que engloba distintos tipos de dafios a distintos tipos de derechos, bienes o
intereses, sobre el cual ahondaremos infra, en el epigrafe dedicado a las precisiones terminolégicas.

4 Como argumentan no pocos autores, la expansioén y el crecimiento de la economia globalizada
ha descansado y descansa en la sobreexplotacion de los recursos naturales, especialmente los de los
paises empobrecidos. De ahi el innegable vinculo entre la globalizacién y la actividad empresarial, los
dafios al medio ambiente y, en consecuencia, el Derecho. Vid., CARRASCOSA GONZALEZ, J., “Globa-
lizacién y Derecho internacional privado en el siglo XX1”, Anales del Derecho, n° 22, 2004, pp. 17-58,
p. 31 en especial y bibliografia alli citada (KISS, A., THOMAS C., SINH, N., PAYE, O., PATTERSON,
E., etc., vid. nota 43). En general, sobre los efectos de la globalizacién en el Derecho internacional
privado, vid., entre otros, MUIR WATT, H., “The relevance of Private International Law to the Global
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., “Orientaciones del Derecho
internacional privado en el umbral del siglo XX1”, Revista Mexicana de Derecho Internacional Privado,
n°9, 2000, pp. 7-32; DE MIGUEL ASENSIO, P. A., “El Derecho internacional privado ante la globaliza-
cién”, Anuario Espaiiol de Derecho Internacional Privado, t. 1, 2001, pp. 37-87; CARRASCOSA GONZA-
LEZ, J., “Globalizacién...”, op. cit., pp. 17-58 y bibliografia alli citada; Ibidem, Globalizacién y Derecho
internacional privado, Liberlibro.com, Albacete, 2002, passin; CALVO CARAVACA, A.L. & BLANCO-
MORALES LIMONES, P., Globalizacién y Derecho, Colex, Madrid, 2003; BONOMI, A., “Globalizacién
y Derecho internacional privado”, en: DE FARAMINAN GILBERT, J. M., (coord.) Globalizacién y co-
mercio internacional, Actas de las XX Jornadas de la Asociacién Espafiola de Profesionales de Derecho
Internacional y Relaciones Internacionales, AEPDIRI, Madrid, 2005, pp. 223-237; BOUZA VIDAL, N.,
“La globalizacién como factor de cambio del Derecho internacional privado” en: MARTIN PEREZ
DE NANCLARES, J., (coord.), Estados y organizaciones internacionales ante las nuevas crisis globales,
Tustel, 2010, pp. 293-306.

15 Estos ultimos comprenden aquellos en los que concurre un elemento internacional de caracter
juridico o inmaterial, con independencia de que exista uno fisico o no (por ejemplo, la toma de deci-
siones por parte de la sociedad matriz en un territorio extranjero, la procedencia extranjera del capital
o de la tecnologia que facilita las actividades causantes de los danos, etc.) aunque el acto y el resultado
danoso se localicen en el territorio de un mismo Estado. Difiere este concepto del dano “transfronte-
rizo”, donde generalmente el hecho dafioso se verifica en una pluralidad de Estados limitrofes, en el
que es el elemento territorial/fisico el que da el caracter internacional a la situacién. Vid., VINAIXA
MIQUEL, M., La responsabilidad civil por contaminacion transfronteriza derivada de residuos, Univer-
sidad de Santiago de Compostela, 2006, pp. 24 y 374. En la mayoria de las catastrofes ambientales
ha concurrido algin elemento internacional, ya sea factico o juridico. De ahi que hablemos de dafios
medioambientales “transnacionales”. Algunos autores hablan también de “internacionales” o “trans-
fronterizos”, aunque sus diferencias han sido matizadas por algunos autores. Vid., respecto a las deno-
minaciones, las aportaciones de BALLARINO, T., “Questions de droit international privé et dommages
catastrophiques”, Recueil des Cours, 1990-1, pp. 289 y ss., p. 309.

16 Considerando 7: Los dmbitos en que se ejerce la accion privada complementaria para hacer valer
los derechos reconocidos por el Derecho de la Unidn, en forma de recurso colectivo, son la proteccion de
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de una manera tangencial, de manera que solo recibe una proteccién indirec-
ta y parcial, mediada por la proteccién de los derechos de los consumidores,
como veremos en el siguiente epigrafe.

2. EL AMBITO DE APLICACION DE LA DIRECTIVA Y
EL MEDIO AMBIENTE: UNA MENCION ANECDOTICA
Y UNA PROTECCION INDIRECTA

Como deciamos, la Directiva 2020/1828 parece instaurar las acciones co-
lectivas en materia de consumo, de manera que cuando los comerciantes'”
perjudiquen o puedan perjudicar los intereses colectivos de los consumi-
dores, las entidades habilitadas (que cumplan los requisitos del articulo 4)
puedan interponer acciones de representacion destinadas a protegerlos, sin
perjuicio de que los Estados miembros puedan establecer o mantener otros
remedios procesales destinados a este fin. Ahora bien, el &mbito de aplicacién
de la Directiva se limita a las infracciones de la legislacion de la UE —derivada
de transposiciones o de aplicacion directa— citada en el Anexo I de dicho texto
normativo, bien sean nacionales o transfronterizas, incluidas las que se ha-
yan cesado antes de que se haya iniciado la accién de representacion o antes
de la conclusién de la accion de representacion (articulo 2.1).

Esta restriccion en el ambito de aplicacion material de la Directiva es, en
si misma, criticable, puesto que obligard a diferenciar el remedio procesal
en funcion de la fuente normativa, incrementara la complejidad inttilmente
y resultard en una obtencion de justicia a varias velocidades y con eficacias
diversas dentro del mismo dambito de proteccién de los derechos de los con-
sumidores'®. Esto, ademas, se ve agravado por el hecho de que el Anexo I
se podra modificar a menudo, constituyendo una lista “abierta” y, también,
porque como se recoge expresamente en el considerando 18, la decisién de
aplicar las disposiciones de la directiva a aspectos distintos de los contempla-

los consumidores, la competencia, la proteccion del medio ambiente, la proteccion de los datos personales,
la normativa sobre servicios financieros y la proteccion de los inversores. Los principios establecidos en
la presente Recomendacion deben aplicarse de forma horizontal y uniforme a dichos dmbitos, pero tam-
bién a cualesquiera otros en los que las demandas colectivas de cesacion o de indemnizacion por daiios y
perjuicios derivados de la violacién de derechos reconocidos por el Derecho de la Unién sean pertinentes.

7 Entendiendo por tal, ex articulo 3, toda persona fisica o juridica, ya sea privada o publica, que
acttie en su nombre o en su representacion, con fines relacionados con su actividad comercial, negocio,
oficio o profesion.

'8 La propia Comisién puso de manifiesto esta contradicciéon de la Recomendacion de 2013, que
también limitaba la aplicacién de la accién colectiva a la vulneracién del Derecho de la UE con la
Propuesta de Directiva sobre acciones de dafios reguladas por el Derecho nacional por la violacién del
Derecho de competencia de los Estados miembros y de la Unién Europea, donde no se preveia tal dis-
tincién. Al respecto, vid., CARBALLO PINEIRO, L., “Recomendacién de la Comisién Europea sobre los
Principios comunes aplicables a los mecanismos de recurso colectivo de cesacién o de indemnizaciéon
en los Estados miembros en caso de violacion de los derechos reconocidos por el Derecho de la Unién
Europea (Estrasburgo, 11 de junio de 2013)”, Revista espaiiola de derecho internacional, Vol. 65, N° 2,
2013, pp. 395-399, p. 399.
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dos en su ambito de aplicacién seguird siendo competencia de los Estados
miembros.

El ambito de aplicacién de la Propuesta de Directiva, en su versién de 11
de abril de 2018, se extendia, respecto de la Directiva 2009/22/CE, a los inte-
reses de los consumidores en diversos sectores, que son, citando el texto de
la Propuesta de Directiva, los siguientes: los servicios financieros, la energia,
las telecomunicaciones, la salud y el medio ambiente (vid., considerando 6).
Esto es, mas alla de la mencion al Convenio de Aarhus en el considerando
43 del texto, que se mantiene!’, el medio ambiente recibia una proteccién
indirecta, ya que estaba condicionada a que existiese una relaciéon de con-
sumo y un consumidor?’ cuyos derechos —de entre aquellos reconocidos por
la normativa de la UE citada en el Anexo I de la Propuesta, ex articulo 2— se
hubieran vulnerado. Resulta curioso que esa referencia al medio ambiente se
eliminase en el texto de la Propuesta aprobado en junio y por tanto en la Di-
rectiva finalmente publicada, que incluye en el considerando 132! esa amplia-
cién del ambito de aplicacién respecto de la Directiva 2009/227CE a ambitos
como la proteccién de datos, los servicios financieros, los viajes y el turismo,
la energia y las telecomunicaciones. Ahora bien, se ha mantenido el “como”,
“such us” en su version inglesa, lo cual hace suponer que se trata de una lista

9 Indicando genéricamente, que la Directiva tiene en cuenta el Convenio de la CEPE sobre el
acceso a la informacion, la participacion del pablico en la toma de decisiones y el acceso a la justicia
en materia de medio ambiente (el Convenio de Aarhus, ratificado por la UE en la Decisién 2005/370/
CE del Consejo, de 17 de febrero de 2005, DO L 124 de 17.5.2005). Esta referencia se mantiene en el
texto final publicado.

20 E] texto de la Directiva mantiene la definicién de “consumidor” de la Propuesta de Directiva,
en el articulo 3, definiéndolo como “toda persona fisica que acttie con fines ajenos a su actividad
comercial, negocio, oficio o profesién”. Nétese que el concepto de consumidor, a pesar de ser una
nocién clave en el Derecho de la UE, difiere entre Estados miembros. Asi, podemos encontrar que se
extiende a asociaciones sin animo de lucro (por ejemplo, en Grecia), a personas juridicas actuando
con fines no comerciales (por ejemplo, en Austria, Dinamarca, Lituania..), entidades eclesiales (por
ejemplo, en Hungria) o cooperativas (por ejemplo, en Lituania o Malta). Vid., AA.VV., Collective redress
in the Member States of the European Union, Policy Department for Citizens’ Rights and Constitutio-
nal Affairs Directorate General for Internal Policies of the Union PE 608.829, October 2018, p. 78, y
bibliografia citada en notas 309-312, disponible en: https:/www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/
STUD/2018/608829/TPOL_STU(2018)608829_EN.pdf [Consulta: 3/9/2020]. Segin este informe habria
sido mejor abarcar tanto a personas fisicas como juridicas en la regulacién de las acciones colectivas
dado que en materias como competencia, financiera o medioambiente, las victimas o perjudicados -y
por tanto potenciales legitimados— pueden ser también, con frecuencia, personas juridicas, ademas de
porque facilitaria la constitucién de los grupos de afectados. Asi, por ejemplo, el articulo7 de la Direc-
tiva 2015/2302/UE, relativa a los viajes combinados, reconoce que la diferencia entre consumidores y
representantes de pequefios negocios o profesionales no es sencilla, por lo que adopta el término “via-
jero” para ampliar la posibilidad de proteccion a estos tltimos. Vid., sobre el concepto de “consumidor”
en el Derecho de la UE: ARROYO APARICIO, A., “Nocién de consumidor para el Derecho Europeo
(Nocién del Reglamento 1215/2012 versus la de las Directivas de proteccién de los consumidores)”,
Revista Electrénica de Direito, n° 1 (vol. 15), 2018, pp. 8-38, disponible en: https:/dialnet.unirioja.es/
servlet/articulo?codigo=6420418 [Consulta: 13/9/2020].

2l Considerando 13: “(...)Dado que los consumidores actiian ahora en un mercado cada vez mds
globalizado y digitalizado, conseguir un alto nivel de proteccion para ellos requiere que el alcance de la
presente Directiva se extienda, ademds de a la normativa general de proteccion de los consumidores, a
dmbitos como la proteccion de datos, los servicios financieros, los viajes y el turismo, la energia y las
telecomunicaciones. (...)".
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abierta, algo que puede ser discutible para la delimitacién del ambito de apli-
cacién de un instrumento normativo. En cualquier caso, a nuestro juicio, y
mas alla de las intenciones del legislador, que quizas hayan sido las de evitar
confusiones en un terreno tan pantanoso como la protecciéon del medio am-
biente en el proceso civil, dejando mayor libertad a los Estados miembros en
su transposicidn, esta redaccién deja la puerta abierta a que ciertos intereses
ligados a la proteccién ambiental, como veremos a continuacion, que puedan
verse afectados en el marco de una relaciéon de consumo —por ello hablamos
de proteccién “mediada” por la relacién de consumo- puedan considerarse
incluidos en el ambito de aplicacién material de la Directiva que nos ocupa.
Esto es, aunque no se incluya el medio ambiente de manera especifica, tam-
poco se excluye, siendo mas significativo que la inclusién o no del término en
si la lista de instrumentos que contiene el Anexo 1.

Asi, es fundamental analizar, en primer lugar, qué normativa de la conte-
nida por ahora —ya que esta previsto que pueda ampliarse y modificarse con
el tiempo- en el Anexo I, puede tener repercusion medioambiental, ya que la
presente Directiva se debera aplicar -como minimo, vid. considerando 18- a
las infracciones de las disposiciones del Derecho de la Unién que se recogen
en dicho anexo, en la medida en que esas disposiciones protejan los intere-
ses de los consumidores, independientemente de si se hace referencia a ellos
como consumidores o como viajeros, usuarios, clientes, inversores minoris-
tas, clientes minoristas, titulares de datos o de otro modo. Consideramos en
este sentido, principalmente, los siguientes: Reglamento UE n°® 1272/200822,
sobre clasificacion, etiquetado y envasado de sustancias y mezclas, y el Regla-
mento (CE) n° 66/2010%, relativo a la etiqueta ecolégica de la UE.

Respecto del primero, su objetivo es garantizar un nivel elevado de pro-
teccion de la salud y el medio ambiente, con inclusién de los peligros para
la capa de ozono (considerando 10), para lo que los productos calificados de
peligrosos, en sus distintos grados y categorias, deberan clasificarse, enva-
sarse y etiquetarse seguin lo dispuesto en dicha normativa. En nuestro paifs,
se aprob6 mediante la Ley 8/2010, de 31 de marzo?*, el régimen sancionador
correspondiente. Entendemos por tanto que, ante una vulneracién de esta
normativa, por ejemplo, porque no se haya etiquetado correctamente el pro-
ducto, los “consumidores” afectados podran reclamar tanto la compensacién
por los danos sufridos como la cesacion de la conducta dafiosa —retirada del
mercado y correcto etiquetado-.

22 Reglamento UE n° 1272/2008, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de
2008, sobre clasificacion, etiquetado y envasado de sustancias y mezclas, y por el que se modifican y
derogan las Directivas 67/548/CEE y 1999/45/CE y se modifica el Reglamento (CE) n° 1907/2006. DOUE
L 353/1, 31712/2008.

2 Reglamento (CE) n° 66/2010 del parlamento europeo y del consejo de 25 de noviembre de 2009
relativo a la etiqueta ecolégica de la UE. DOUE L 27/1, 30/01/2010.

24 Ley 8/2010, de 31 de marzo, por la que se establece el régimen sancionador previsto en los Regla-
mentos (CE) relativos al registro, a la evaluacion, a la autorizacion y a la restriccion de las sustancias y
mezclas quimicas (REACH) y sobre la clasificacion, el etiquetado y el envasado de sustancias y mezclas
(CLP), que lo modifica. BOE num. 79, de 01/04/2010.
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En este escenario, habrd que ver cémo se concretan en la transposicion
del instrumento, los siguientes aspectos:

1) Quiénes estan legitimados para recibir compensacion y solicitar la ce-
sacién —mediante, siempre, las entidades habilitadas correspondientes que
les representen, se entiende, vid. infra, ya que la Directiva no permite litigar a
grupos de afectados constituidos en grupo ad hoc-. Parece que, siguiendo el
tenor literal del texto, esto se limita a los consumidores afectados por el pro-
ducto que no cumplia las garantias establecidas por el Derecho de la UE, esto
es, debe mediar un acto o negocio juridico en el que el consumidor, persona
fisica a efectos de esta Directiva (vid. supra nota 20 y considerando 14), actuia
con fines ajenos a su actividad comercial, negocio, etc. Por tanto, no cual-
quier ciudadano que, en el caso concreto del producto o servicio en cuestiéon
no haya actuado como consumidor, estara legitimado en base a esta Directiva
para ser representado y recibir la eventual compensacién, aunque haya sufri-
do dafios no contractuales, al no ser “consumidor” del mismo -sin perjuicio
de que algunos Estados lo contemplen, ya que la Directiva es de minimos—.

2) Qué dafios, asociados a qué derechos, podrian ser la base para solicitar
una compensacion u otras medidas correctoras. Del texto de la Directiva no
puede derivarse, en absoluto, que la compensacién pueda basarse en la vul-
neracién del interés supraindividual al disfrute de un medio ambiente saluda-
ble, porque entonces no tendria sentido limitar la misma a los consumidores
afectados sino a los ciudadanos afectados —algo que no encaja en el ambito
de aplicacion de la Directiva, que requiere una relaciéon de consumo-. Ahora
bien, ademas de que la reparacion pueda basarse en los dafios patrimoniales
derivados de la compra o uso —por publicidad engafiosa, por etiquetado in-
correcto, precio mas alto del debido por algtin defecto de fabricacién (como
ocurri6 con los automoviles en el caso Dieselgate), etc.—, habria que pregunta-
se si, al amparo de dicha Directiva, cabria una accién colectiva —al margen de
las dificultades para demostrar la relacién de causalidad- por, por ejemplo, el
dano que puede verificarse en la salud o propiedad (por el deshielo de ciertas
zonas o la subida del nivel del mar, por ejemplo) de los consumidores, produ-
cido por un producto contaminante incorrectamente etiquetado (vulnerando
lo dispuesto en el Reglamento 1272/2008, considerando 10, cit. supra) que ha
danado el medio ambiente o, incluso, la capa de ozono, por su consumo ma-
sivo?®. Responder afirmativamente plantearia la incoherencia de que, a pesar

%5 Esta opcién no parece del todo descabellada a la luz del incremento de la litigaciéon por dafos
presentes o futuros, probables, asociados al cambio climatico. Destaca, entre otros, el primer caso
civil en la Unién Europea por los efectos nocivos del cambio climatico, admitido a tramite y ya en fase
de prueba, enfrenta a un ciudadano peruano, Sadl L., contra la matriz, alemana, del grupo societario
RWE, por el riesgo de inundacién inminente que sufre en su propiedad de Huaraz (Pera) ante el des-
hielo de un glacial préximo. La pretension se basa en que RWE, que opera sus fabricas en Alemania,
es responsable de un 0,47% de las emisiones globales de CO2 vy, por ello, responsable parcial de la
perturbacién que debe soportar Saul L. en su propiedad. Los argumentos del Tribunal de Hamm, en
segunda instancia, que admite su competencia y encuentra la pretension suficientemente fundada en
Derecho, ya son un gran logro y un precedente en lo que se ha llamado “justicia climatica”. Vid., am-
pliamente sobre el caso: GARCIA ALVAREZ, L., “El caso Huaraz: David contra Goliat o «Satl L. contra
RWE AG»: Un precedente clave en la justicia climatica”, Revista Aranzadi de Derecho Ambiental, n°40,
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de que el dano lo suframos todos, solo podrian solicitar la cesacién de la con-
ducta o recibir compensaciones aquellos ciudadanos que hubieran en efecto
“consumido” el producto, aunque su accion, sin duda, protegeria “indirecta-
mente” al medio ambiente, ya que la posibilidad ofrecida a los consumidores
de reclamar compensaciones colectivamente reforzara el efecto disuasorio
en los comerciantes y productores a la hora de realizar conductas infractoras
que eventualmente puedan producir un dafio medioambiental.

Ahora bien, al recibir finalmente los consumidores las compensaciones
—a titulo individual, aunque les representen en litigio las entidades habili-
tadas—- y al tener que basarse la reclamacién en una relacién de consumo, y
concretamente en una infracciéon por parte de un comerciante de alguno de
los instrumentos normativos citados supra (ya hemos visto que son escasos
los que tienen implicaciones medioambientales), no podemos decir que exis-
ta una proteccion directa del medio ambiente como tal —porque no se con-
templan los dafos individuales derivados de un dafilo ambiental para los “no”
consumidores, tampoco los dafos al interés supraindividual al disfrute de un
medio ambiente saludable ni, mucho menos, se ampara el dafio ecolégico
puro—, por lo que es evidente que no puede afirmarse, a nuestro criterio, que
la Directiva, ni tampoco su versién de 11 de abril de 2018, regulen las accio-
nes colectivas o de representacién en materia medioambiental.

Por todo ello, podemos afirmar que la proteccién del medio ambiente que
ofrece la Directiva es muy limitada vy, en todo caso, indirecta. Dada esta ca-
rencia y ante la necesidad de regular dichos remedios colectivos también en
materia medioambiental, como justificaremos en el epigrafe cuarto, propon-
dremos, desde una revision critica de la Directiva y considerando sus posibi-
lidades de aplicacién en materia medioambiental, una ampliacién critica de
la misma a dicho sector.

3. ALGUNAS PRECISIONES TERMINOLOGICAS

Antes de abordar la necesidad, manifestada por doctrina, jurisprudencia e
instituciones europeas, entre otros actores, de regular determinadas acciones
colectivas en materia ambiental, procedemos a hacer una precisién termino-
légica respecto de lo que entendemos por “dafios o perjuicios ambientales” y
por “acciones de representacién” y “acciones colectivas”.

2018; IGLESIAS MARQUEZ, D., “Cambio climatico y responsabilidad empresarial: analisis del papel
de las empresas para alcanzar los objetivos del Acuerdo de Paris”, Anuario Espariol de Derecho interna-
cional, vol. 36, 2020, pp.327-366, p. 353, nota 85. Prueba de la importancia juridico-procesal que esta
cobrando el problema del cambio climatico es la reciente recomendacion, de mayo de 2020, de la In-
ternational Bar Association, de que se apoyen las medidas de creacién de un organismo internacional
de arbitraje en medio ambiente y la eventual creacién de un Tribunal Internacional de Medioambiente,
entre otras muchas, anunciadas en el informe Achieving Justice and Human Rights in an Era of Climate
Disruption, 2014, disponible en: https://www.ibanet.org/PresidentialTaskForceClimateChangeJustice-
2014Report.aspx#collapse2 Recomendacion de mayo en: https://www.ibanet.org/Article/NewDetail.
aspx?ArticleUid=cac6e15d-ec80-4669-9025-2773e9019519 [Consulta: 2/9/2020].
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3.1. Respecto de los bienes
e intereses ambientales protegibles

Con anterioridad, en este trabajo, se ha empleado el término de “dafios
ambientales” por abreviar pero, bajo la denominacién “dafios ambientales”,
genérica y ambigua desde el punto de vista juridico, podemos encontrar dis-
tintas categorias. Y es que los intereses y bienes que pueden verse danados
ante un “dano ambiental” son variados y, més aun, segun la teoria que apli-
quemos a su determinacion, ya que a la complejidad y confusién reinante en
el panorama doctrinal y jurisprudencial, se suma la heterogeneidad existente
en Derecho comparado, que no permiten determinar facil ni arménicamente
su naturaleza ni, por tanto, su calificacién y su consecuente tutela procesal.

De entre las multiples clasificaciones que la doctrina ha sugerido, optamos
por la ofrecida por Gutiérrez de cabiedes e Hidalgo de Cabiedes?¢, tanto por
su claridad expositiva como por su mayor potencial de accionabilidad y, con
ello, de obtencion de justicia y proteccién del medio ambiente.

Asi, podemos encontrar: a) dafios a derechos individuales tradicionales
(propiedad, integridad fisica, etc.), tutelables clasicamente en el proceso ci-
vil; b) dafios al interés supraindividual?” en el disfrute de un medio ambiente
saludable —cuyo reconocimiento positivo dista de ser una realidad homogé-
nea por la confusién doctrinal que rodea a estos conceptos juridicos—y, c)
por ultimo, dafios al bien juridico “medio ambiente” o ecolégico puro. Este
ultimo quedara al margen de este trabajo por su consideraciéon marginal por
el Derecho privado en los ordenamientos de paises de la UE, si bien haremos

26 Gutiérrez de cabiedes e Hidalgo de Cabiedes, P., La tutela..., op.cit., passim. Vid., ampliamente
sobre la calificacién y clasificacién de los dafos ambientales: GARCIA ALVAREZ, L., El acceso a la
justicia civil en supuestos de dafios ambientales causados por grupos transnacionales de sociedades con
matrices europeas, Tesis Doctoral, Universidad Pablo de Olavide de Sevilla, 2015, pp. 69-97.

27 Asi, un derecho o interés “supraindividual” es aquel “interés legitimo compartido por una cate-
goria o conjunto de sujetos que se encuentran en igual o similar situacién juridica con relacién a un
bien del que todos ellos disfrutan simultdnea y conjuntamente, de forma no concurrente y no exclusiva,
y respecto del cual experimentan una comun necesidad”. Esto es, no se produce agotamiento del bien
por el goce del mismo por la persona o personas que ostentan tal derecho. Vid., GUTIERREZ DE CA-
BIEDES E HIDALGO DE CABIEDES, P., “Articulo 11. Legitimacién para la defensa de derechos e in-
tereses de consumidores y usuarios”, en: CORDON MORENO, F. ET. AL. (coord.), Comentarios a la Ley
de Enjuiciamiento Civil, Thomson Reuters- Aranzadi, vol. I (arts. 1 a 516), 2* edicion, 2011, p. 199. Estos
intereses pueden ser a su vez “colectivos” —cuando los afectados son determinables— o “difusos” —cuan-
do no lo son-. Vid., las notas diferenciadoras de PELEGRINI GRINOVER, A., “Acciones colectivas para
la defensa del ambiente y los consumidores (La ley brasilena nam. 7347, de 24 de julio de 1985), Revista
de Derecho Procesal, 1988, 3, pp. 705-724, p. 707; recogidas también por: MONTERO AROCA, J., De la
legitimacion en el proceso civil, Ed. Bosch, Barcelona, 2007, p. 413. Nétese que el caracter colectivo “no
se otorga porque individualmente carezca de relevancia juridica sino porque su unificacion los hace
apreciables bajo una 6ptica diversa, que explica la particular consideracion y tutela a ellos reservada
por el derecho”. Vid., PIRANO, S., “Linteresse difusso nella tematica degli interessi giuridicamente
protetti”, Rivista de Diritto Processuale, n°2, 1979, pp. 202 y ss., p. 217. Segin CORTES DOMINGUEZ,
V.Y MORENO CATENA, V., nos encontramos ante intereses colectivos cuando un hecho o acto juridico
afecta al conjunto de ciudadanos o a un grupo de personas no determinado, yendo mas alla de una
suma de intereses o acciones, aunque si haya particulares afectados; vid., Ibidem en: Derecho procesal
civil, Tirant Lo Blanch, 7% edicién, Valencia, 2013, pp. 93 y ss.
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algunas referencias por la repercusion que tendria su consideracion civil en
la proteccién medioambiental.

Asi, para algunos autores y ordenamientos, los tinicos dafnos medioam-
bientales accionables por particulares ante los tribunales seran los privados;
esto es, los derechos —de primera o segunda generacién— que son reconocidos
como derechos subjetivos individuales (propiedad o salud, que poco tienen
que ver en si “con el medio ambiente”, aunque los dafios a dichos derechos
deriven de dafios ambientales); en estos casos, los dafios ecolégicos puros
s6lo podran ser reclamados por la Administraciéon?® en tanto que titular de
los bienes comunes o gestor de los bienes “de nadie” —esta no es, a su vez, una
distincién baladi-?°. Por su parte, otros autores y ordenamientos consideran
que el derecho al disfrute de un medio ambiente sano se ve lesionado ante un
atentado ambiental y que sus victimas, esto es, los afectados en tal derecho,
podrian solicitar tutela ante los tribunales en tanto que se trata de un interés
legitimo 3. Por altimo, para otros, la minoria, la responsabilidad civil no cabe
s6lo respecto de los dafios a derechos subjetivos y a los intereses legitimos,
sino también respecto del dano ecolégico puro3!.

Si bien el estudio de estas categorias desborda el objeto de este articulo,
conviene tenerlas en cuenta porque de su distincién dependera directamente
el acceso a la justicia, tanto por el tipo de accién colectiva que pueda propo-
nerse (vid. infra), y, también, por la calificaciéon que se haga en consecuencia
de un supuesto de dafios ambientales con elemento internacional, cuando
dicha calificacién se haga no en base a una norma supraestatal sino de pro-

28 Esta es en esencia la posicién de Espaiia, criticada —opinién que compartimos— por: RUDA
GONZALEZ, A., “Environmental Liability Cases: The Spanish Approach”, en: LEIN E., FAIRGRIEVE,
D., OTERO CRESPO, M. & SMITH, V., Collective Redress in Europe: Why and How?, British Institute of
International and Comparative Law, 2015, pp. 327-336, p. 331-333.

2% Vid., sobre la legitimacién exclusiva del Estado ante dafios ecolégicos y el papel anecdético de
la sociedad civil en el sistema espaiiol, y el estado de la cuestion en paises de nuestro entorno como
Italia, Francia o Portugal GARCIA ALVAREZ, L., Darios..., op.cit., pp. 87-122 y bibliografia allf citada.

30 Para muchos autores la existencia de un derecho supraindividual al disfrute del medio ambien-
te y su accionabilidad directa en el ordenamiento espanol seria perfectamente defendible en base al
articulo 7.3 de la Ley Orgénica 7/2015, del Poder Judicial, de 21 de julio (BOE n°174, de 22 de julio de
2015), que entr6 en vigor el 1 de octubre de 2015

31 Asi, el dano ambiental, mas all4 de, cémo veremos, el dafo a los tradicionales derechos subjeti-
vos, es un territorio casi desconocido para el Derecho civil o, mas alla, para el Derecho administrativo
en lo que respecta a la legitimacién particular, no publica, con algunas excepciones, como Portugal
o Brasil, que si reconocen el perjuicio ecolégico como generador de responsabilidad civil y prevén la
legitimacion individual. Una sentencia paradigmatica en este sentido es la del caso Erika, en Francia:
“Lorsque ces faits constituent une infraction aux dispositions législatives relatives a la protection de la
nature et de I'environnement, a 'amélioration du cadre de vie, a la protection de I'eau, de 'air, des sols,
des sites et paysages ou ayant pour objet la lutte contre les pollutions et les nuisances, les associations
auxquelles la loi confere la faculté d’exercer des droits reconnus a la partie civile, conformément aux
premier et second alinéa de l'article L. 142-2 du code de l'environnement, peuvent demander répa-
ration, non seulement du préjudice matériel et du préjudice moral, directs ou indirects, causés aux
intéréts collectifs qu’elles ont pour objet de défendre, mais aussi de celui résultant de l'atteinte portée
a l'environnement, qui lése de maniere directe ou indirecte ces mémes intéréts qu’elles ont statutaire-
ment pour mission de sauvegarder”. Resolucion de la Corte de Casacién de Paris, 25 septiembre 2012,
as. n° 3439, p. 191.
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duccion interna. En cuanto a la propuesta de ampliacion de la Directiva a
los dafios ambientales, se detallara en el correspondiente epigrafe (quinto) a
qué danos ambientales nos estamos refiriendo, infra.

Con independencia de la clasificacién, es innegable que, ante dafios am-
bientales en los que se verifica la existencia de multiples afectados e intereses
supraindividuales afectados, las acciones colectivas, en los términos que a
continuacién veremos, con una complejidad propia y un desarrollo atn in-
suficiente a este respecto, se presentan como pieza clave® para la obtencién
de una tutela judicial efectiva, permitiendo una mayor economia procesal,
visibilidad social y juridica del dano —por la atomizacién que muchas veces
existe en estos supuestos con un innegable balance coste-beneficio desfavo-
rable para el demandante individual, la dispersién geografica o su distancia-
miento con el hecho generador del dafio- y una mejor articulaciéon procesal
que garantice el acceso a la justicia en toda su amplitud.

3.2. Respecto de las “acciones de representacion”
y las “acciones colectivas”

Existen muchas definiciones doctrinales de lo que entendemos por “accio-
nes colectivas”, no todas apuntando en el mismo sentido?}. También se suelen
emplear varios términos para referirse a acciones colectivas en Derecho com-
parado?*, por lo que conviene hacer una precisién terminolégica al respecto.

A efectos de la Directiva estudiada, el término escogido es “acciones re-
presentativas” (en inglés, representative actions)*. Tal y como se define en el

32 “(...) the availability of mass claim settlement procedures not surprisingly is an important factor
shaping also the recoverability of claims against a multitude of potential defendants”. Vid., KOCH,
B.A., “Multiple Tortfeasors in Mass Tort Cases” en: VAN BOOM, W. H. & WAGNER, G. (eds.), Mass Torts
in Europe, Cases and Reflections, De Gruyter, Tort and Insurance Law vol. 34, Berlin, 2014, pp. 173-197,
p. 190.

3 Es importante diferenciarlas de mecanismos clasicos como litisconsorcios pasivos o acumula-
cién de acciones. A efectos practicos y entre otras diferencias, en la accion colectiva puede darse un
beneficio de extension de los efectos de la sentencia a sujetos no intervinientes como parte en el proce-
dimiento, pero que se han encontrado afectados por el mismo hecho en los mismos derechos, mientras
que en una accion que agrupe pretensiones individuales la eventual sentencia solo afectara a las partes
procesales. Vid.,, CARBALLO PINERO, L., Las acciones colectivas y su eficacia extraterritorial. Proble-
mas de recepcion y transplante de las class actions en Europa, Universidad de Santiago de Compostela,
2009, p. 88; SCHEPISI, C., “Azione risarcitoria di classe e controversie internazzionali: competenza
giurisdizionale e legge applicabile”, Rivista di Diritto Internazionale, n°4, 2010, pp. 1053-1085.

3 Asi, por ejemplo, usando la terminologia traducida al inglés: “class actions” en Dinamarca y
Polonia, “test case proceedings” o “model case proceedings” en Alemania, “group litigation orders”
en Reino Unido o “popular actions” en Portugal. Por ello, es importante aproximarse a cada término
desde cada ordenamiento nacional ya que en ocasiones, a pesar de usarse términos diferentes pueden
estar refiriéndose a acciones colectivas similares (por ejemplo, la accién de grupo de Francia —que
solo puede presentarse por entidades habilitadas o cualificadas—, puede ser comparada a la accién de
representacion de la Directiva aunque en la terminologia empleada por las instituciones europeas una
“accién de grupo” haga referencia a otro tipo de accion colectiva presentada por miembros del grupo).

3 No lo considera la mejor opcién la Direccién de Derechos de los Ciudadanos y Asuntos Cons-
titucionales del Parlamento Europeo, segun la cual, citamos textualmente: “The expressions collective

Revista Italo-Espariola de Derecho Procesal Vol. 212020 Procesos colectivos



LA APLICACION EN MATERIA AMBIENTAL DE LAS ACCIONES DE REPRESENTACION.... 73

articulo 3, hace referencia a toda accién para la proteccion de los intereses
colectivos de los consumidores en la que los consumidores afectados no son
parte directa en el litigio. Estos seran representados por entidades habilita-
das que, obligatoriamente para casos transfronterizos3®, deberan estar va-
lidamente constituidas segin el Derecho de un Estado miembro, llevar al
menos doce meses de actividad pablica en defensa de los intereses de los con-
sumidores con anterioridad a su solicitud de reconocimiento como entidad
habilitada, no tener 4nimo de lucro, no estar en situacién de insolvencia, ser
independiente y no estar influida por terceros distintos a los consumidores,
publicar por medios apropiados, en especial en su pigina web, en lenguaje
sencillo y comprensible, informacién sobre los criterios precedentes y sobre
sus fuentes de financiacion, estructura organizacional, directiva y de miem-
bros, objetivos y actividades. (vid. requisitos redactados detalladamente en el
articulo 4.3).

Dichas entidades podran solicitar distintas medidas en una tnica accién
de representacién o en varias, de entre las siguientes: una orden de cesacién
como medida cautelar, una orden de cesacién que establezca una infraccion
y medidas destinadas a eliminar los efectos continuados por las infraccio-
nes, incluidas las 6rdenes de reparaciéon—. Hay que sefalar que la norma ge-
neral de legitimacién es que esta recaiga en entidades habilitadas ex ante y
Unicamente se ofrece la posibilidad a los Estados miembros de reconocer la
legitimacién ad hoc a las entidades representativas del grupo de afectados en
casos domésticos o nacionales, esto es, que dicha legitimacién ad hoc no sera
posible en casos transfronterizos —cuando una entidad legitimada por un Es-
tado va a litigar en otro Estado, con independencia de que existan o no otros
elementos internacionales—.

Esta definicién de las “acciones representativas o de representacién”, cuya
legitimacion recae exclusivamente en entidades habilitadas en representa-
cién de dos o mas personas que han sufrido los dafios pero que no seran
parte del procedimiento, las distingue de las llamadas “acciones de grupo”,
dentro de las acciones colectivas (que englobarian a ambas)??, y que pueden
presentarse directamente de manera conjunta por aquellos que alegan haber
sufrido los dafios.

redress and/or collective action, would be a better option because the term is well known at European
Union level, namely in the Resolution of 2012, as well as in the Recommendation and Communica-
tion of 2013. Finally, “collective redress” is not regularly referred to by national systems, which would
facilitate an autonomous European meaning. Another option could be to adopt the Ibero-American
expression “collective proceedings”. AA.VV., Collective redress in the Member States..., op.cit., p. 71.

3% Esto es, para aquellos en los que la entidad habilitada va a litigar en un Estado miembro distinto
a aquel que la habilit6, con independencia del domicilio del comerciante u otras cuestiones (vid. arti-
culo 3.7 y considerando 25). En casos de litigacién doméstica, esto es, el los que la entidad habilitada
litiga en el Estado que la habilit6 (con independencia de que el comerciante o consumidores afectados
se domicilien en el extranjero) estos requisitos se pueden fijar libremente por los Estados miembros en
atencién al considerando 26.

37 En el mismo sentido se pronuncia el estudio del Parlamento Europeo de 2018; ibidem, p. 70.
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En lo que se refiere a este trabajo y a las propuestas que van a hacerse
respecto de la ampliacién del objeto de la Directiva, se empleara también el
término amplio, “acciones colectivas”3®¥, haciendo referencia a las acciones
por dafios que hayan afectado a una pluralidad de individuos y que, bien por
su gran numero o bien por la dificultad de identificacién o la especial trascen-
dencia del interés en juego, no pueden plantearse con mecanismos clasicos
como litisconsorcios pasivos, intervencién procesal o acumulacién de accio-
nes*®. Asi, no todos los interesados/afectados son parte procesal —en repre-
sentacién de su interés litiga una persona, un grupo o asociacion...— pero los
efectos de la sentencia si les afectan —cumplidos determinados requisitos—, de
manera que se economiza en recursos y se evitan soluciones contradictorias,
teniendo efectos la sentencia para todos los afectados que se hayan sumado
al proceso expresamente (ejercitando su derecho de opt in) o que no hayan
manifestado explicitamente su deseo de no formar parte (no ejercitando su
derecho de opt out)*, segin los sistemas.

Esto es, la accién colectiva se presenta asi como un instrumento procesal
institucionalizado que pretende resolver con mayor eficacia y eficiencia con-
flictos que afectan a una pluralidad de sujetos en sus derechos, yendo mas
alla de los intereses particulares y privados para lograr un mejor cumplimien-
to del Derecho*' —-del medio ambiente, de igualdad entre hombres y mujeres,
de consumidores o usuarios, y de cuantos ambitos de relevancia colectiva
puedan contemplarse—; la accién, como tal, sera derecho subjetivo de aque-
llos sujetos afectados en alguno de sus derechos y de cuantas personas la ley

3 Y esto asi porque se incluye en el analisis —en especial cuando se aborda la situacién en Derecho
comparado— no solo la posibilidad de que tengan legitimacion activa determinadas entidades habili-
tadas ex ante sino, también, otras entidades —como grupos organizados ad hoc- o incluso una persona
fisica afectada como representante del resto.

39 A efectos practicos y entre otras diferencias, en la accién colectiva puede darse un beneficio de
extension de los efectos de la sentencia a otros sujetos no intervinientes en el procedimiento, como
veremos, pero que se han encontrado afectados por el mismo hecho en los mismos derechos, mien-
tras que en una acciéon que agrupe pretensiones individuales la eventual sentencia sé6lo afectara a los
intervinientes.

4 En el modelo opt-in, para ser considerado parte en una accién colectiva es necesario hacer una
solicitud formal, tras la notificacién del tribunal. No ocurre asi en el opt-out, en el que se considera
a todos parte salvo que se manifieste expresamente la voluntad contraria y, por tanto, todos los de-
mas quedaran vinculados por la sentencia. Vid, JOHNSON, A., “To ‘Opt-in’ or to ‘Opt-out’-That is the
question”, en: LEIN E., FAIRGRIEVE, D., OTERO CRESPO, M. & SMITH, V., Collective..., op.cit.,
pp. 61-66. Sobre las ventajas e inconvenientes de cada régimen y las consideraciones de la Directiva al
respecto haremos algunos comentarios mas adelante, vid., epigrafe 5.5.

41 En este sentido, el auto de 16 de junio de 2005, de la Audiencia Provincial de Madrid, (Secciéon
11%) da una explicacion al respecto: “La defensa de intereses colectivos trasciende de la tradicional con-
cepcién del proceso civil como medio de resolucion del conflicto de intereses particulares y privados,
proyectandose en el derecho procesal y sustantivo como instrumento adecuado de tutela y satisfaccion
de intereses que afectan a una pluralidad de individuos de dificil determinacién, tanto en el plano
de los demandantes como, en su caso, de demandados, y que, por tanto, precisa de una regulacion
especial como tales acciones colectivas en aras a evitar la repeticion innecesaria de litigios, aportando
seguridad juridica en el conjunto de relaciones de esa indole que afectan a los sujetos intervinientes.
Auto n° 110/2005, de 16 de junio de 2005, de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 11%), FD. 2°,
[JUR 2005\173138].
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determine*?, con independencia de que se permita solo su representacién por
entidades habilitadas o, también, su organizacién en un grupo de afectados

ad hoc.

En funcién del reconocimiento por cada ordenamiento de la accionabili-
dad de los distintos bienes e intereses en juego, podemos encontrar distintos
tipos de acciones colectivas. Por ejemplo, para que pueda verse la correlacion
con los distintos tipos de bienes/derechos accionables, siguiendo el caso de
México y su regulacién de las acciones colectivas, previstas para materia am-
biental y de consumo*, encontramos:

a) acciones de naturaleza “difusa”, esto es, de naturaleza indivisible, que
tutelan derechos e intereses difusos, cuyo titular es una colectividad indeter-
minada. Estas acciones pretenden la reparacién, por el demandado, del dafo
causado a la colectividad, bien mediante la restitucién de las cosas al estado
previo al dano, bien mediante cumplimiento sustituto**.

b) acciones colectivas en sentido estricto, que tienen también naturaleza
indivisible, tutelando derechos e intereses colectivos, cuyo titular es una colec-
tividad determinada o determinable, para reclamar la reparacion del dano
causado (mediante acciones u omisiones concretas o bien mediante la in-
demnizacion de los dafios en forma individual a los miembros del grupo).

¢) acciones individuales homogéneas, que si tienen naturaleza divisible ya
que tutelan derechos e intereses individuales aunque estos tengan incidencia
colectiva, vy por tanto, los titulares son los individuos agrupados con base en
circunstancias comunes.

En la Directiva analizada, las “acciones de representacion” permiten pro-
teger derechos individuales tradicionales pero también intereses colectivos
en determinados aspectos, lo cual parece derivarse de varias previsiones
como la contemplada en el considerando 334, referida a la orden de cesacién

4 Vid. la definicién de accién colectiva de A. GIDI que recoge parte de la doctrina, entre otros,
CARBALLO PINERO, L.: “una accién colectiva es la accién promovida por un representante (legitima-
cion colectiva) para proteger el derecho que pertenece al grupo de personas (objeto del litigio) y cuya
sentencia obligara al grupo como un todo (cosa juzgada)”. Vid., Ibidem, Las acciones colectivas...,
op.cit., p. 88; SCHEPISI, C., “Azione risarcitoria di classe e controversie transnazionali: competenza
giurisdizionale e legge applicabile”, Rivista di Diritto Internazionale, n.° 4, 2010, pp. 1053-1085.

4 Vid., Codigo Federal de Procedimientos Civiles, México, Diario Oficial de la Federacion, 30 de
agosto de 2011, especialmente, articulos 580 y 581. Vid., sobre los mismos, ANGLES HERNANDEZ,
M., “Acciones colectivas en materia de proteccién ambiental, fallas de origen”, Boletin mexicano de
derecho comparado, versiéon On-line, vol. 48, n° 144, sep./dic. 2015.

4 En caso de imposibilidad de reparacion in natura, se abre la posibilidad para que el juez deter-
mine una cantidad econémica, la cual se destinara a un fondo. De este podran destinarse cantidades
a aspectos ambientales aunque principalmente, en México, los recursos que deriven de las sentencias
recaidas en las acciones colectivas se utilizaran para el pago de los gastos derivados de los procedi-
mientos colectivos (honorarios de los representantes de la parte actora cuando exista un interés social,
las notificaciones a los miembros de la colectividad, la preparacién de las pruebas, la notificacion de la
sentencia respectiva, etc.). Vid.,, ANGLES HERNANDEZ, M., “Acciones colectivas...”, nota 45.

4 “Las medidas de cesacion tienen por objeto la proteccion de los intereses colectivos de los consu-
midores independientemente de cualquier pérdida, dafio o perjuicio efectivo que pueda haber sufrido
un consumidor concreto. Las medidas de cesacién pueden obligar a los empresarios a hacer algo con-
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que puede solicitarse con independencia de las pérdidas o perjuicios reales de
cada consumidor. No obstante, al respecto es significativa la eliminacién en
el texto definitivo del considerando 214 incluido en el texto de la Propuesta,
en el que claramente se hace referencia a intereses colectivos o supraindivi-
duales que trascienden de los dafios individuales, aunque cabe pensar que la
Propuesta se refiere a colectividades de afectados determinados o determina-
bles, en tanto que consumidores de un producto o servicio. No obstante, su
aplicaciéon potencial a la materia ambiental, necesitaria sin duda de precisio-
nes y previsiones adicionales, por su especial naturaleza, como veremos mas
adelante.

4. DE LA NECESIDAD DE CONTAR
CON REMEDIOS COLECTIVOS
EN MATERIA AMBIENTAL

Abordaremos ahora la clara necesidad de regulacién de acciones colecti-
vas en materia medioambiental, lo que redundaria en beneficios colectivos
e individuales, contrastando con su omision en la Directiva, centrada, como
hemos visto, en materia de consumo.

Dicha necesidad ha sido puesto de manifiesto tanto por doctrina*’ como
por las mismas instituciones europeas, con referencia expresa a la materia
medioambiental en distintos documentos. Asi lo recogia expresamente la Co-
misién en las Recomendaciones de 2013* y en el documento “Hacia un mar-

creto, como proporcionar a los consumidores la informacién previamente omitida en contravenciéon
de alguna obligacién legal. Una decisiéon sobre una medida de cesacién no debe depender de que la
préctica se realizase con dolo o por negligencia.”

4 “En asuntos de escasa cuantia, es poco probable que la mayoria de los consumidores interpon-
gan acciones para hacer valer sus derechos, porque los esfuerzos superarian a los beneficios individua-
les. Sin embargo, si la misma préactica afecta a varios consumidores, la pérdida agregada puede ser
significativa. En tales casos, un 6rgano jurisdiccional o una autoridad puede considerar que resulta
desproporcionado distribuir los fondos entre los consumidores afectados, por ejemplo porque es dema-
siado oneroso o impracticable. Por tanto, los fondos recibidos como reparacion a través de acciones de
representacion tendran mayor utilidad para la proteccion de los intereses colectivos de los consumido-
res y deben destinarse a un objetivo publico pertinente, como un fondo de asistencia juridica gratuita
para los consumidores, campanas de sensibilizacién o asociaciones de consumidores”. Nétese que esto
hace referencia a la numeracion del texto de la Propuesta aprobado el 11 de abril de 2018.

47 Prueba de ello es el nimero de recientes publicaciones en torno al tema, entre las que desta-
can, junto con las ya citadas y por el tratamiento especifico de las cuestiones medioambientales y/o
novedad, las siguientes: NAGY, C. 1., Collective Actions in Europe: A Comparative, Economic and Trans-
systemic Analysis, Springer Nature, 2019; LEES, E. & VINUALES, J.E., Oxford Handbook of Compara-
tive Environmental Law, Oxford University Press, 2019, esp. Pp. 1125-1160; BLENNERHASSETT, J., A
Comparative Examination of Multi-Party Actions: The Case of Environmental Mass Harm, Civil Justice
Systems, Bloomsbury Publishing, 2016; HARSAG]I, V. & VAN RHEE, C.H., (eds.), Multi-party Redress
Mechanisms in Europe: Squeaking Mice?, Tus Commune: European and Comparative Law Series, vol.
133, Intersentia, Amberes, vol. 133, 2014; LEIN E., FAIRGRIEVE, D., OTERO CRESPO, M. & SMITH,
V., Collective Redress in Europe: Why and How?, British Institute of International and Comparative Law,
2015, pp. 327-336; CARBALLO PINEIRO, L., “Cross-border environmental damage litigation”, Revista
Italo-Espaiiola de Derecho procesal, vol. 1, 2018, 22 p.

4 Comisiéon Europea, Recomendacioén ..., op.cit., vid. especialmente, considerando 7.
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co horizontal europeo de recurso colectivo”#. También, en su resolucién de

2 de febrero de 2012, “Towards a Coherent European Approach to Collective
Redress”, el Parlamento Europeo defendia que la Directiva 2009/22/EC debia
mejorarse para atender mejor las situaciones transfronterizas y, entre otras
cuestiones, las medidas cautelares especialmente en el ambito medioambien-
tal. Se subrayaban los beneficios potenciales de instaurar acciones judiciales
colectivas, también en materia medioambiental, en términos de menores cos-
tes y mayor seguridad juridica para demandantes, demandados y el sistema
judicial, al evitarse litigios independientes por reclamaciones similares basa-
das en la misma causa.

También, el Tribunal de Justicia de la UE en un ntiimero sustancial de ca-
sos* deja clara la necesidad de garantizar un acceso amplio a la justicia para
las ONG interpretando el articulo 9 de la Convencion de Aarhus, cit. supra 51.
Igualmente, y entre otras, en la Resoluciéon de 26 de octubre de 2017 sobre la
aplicacién de la Directiva 2004/35/CE sobre responsabilidad medioambien-
tal®?, respecto de la prevencién y reparaciéon del daiio medioambiental, el
Parlamento Europeo recuerda que el Derecho europeo dispone que los ciuda-
danos europeos deben tener derecho a un acceso efectivo y en tiempo opor-
tuno a la justicia (articulo 9, apartado 3, del Convenio de Aarhus, articulo 6
del Tratado de la Unién Europea y disposiciones pertinentes del Convenio
Europeo de Derechos Humanos) y que los costes de los dafios medioambien-
tales debe asumirlos quien contamina (articulo 191 del TFUE), solicitando,
por tanto, a la Comisién que presente una propuesta legislativa sobre normas
minimas de aplicacién del componente de acceso a la justicia del Convenio
de Aarhus y evaluando la posibilidad de introducir mecanismos de recurso co-
lectivo de indemmnizacion para violaciones de la legislacion medioambiental de
la Union.

4 Comisién Europea, “Hacia un marco...”, op.cit., vid., especialmente, punto 1.3.

50 Entre otros: SSTJUE C240/09 8 marzo 2011, Lesoochrandrske zoskupenie VLK v Ministerstvo
Zivotného prostredia Slovenskej republiky, 8 marzo 2011, [ECLI:EU:C:2011:125]; C-263/08, Djurgdrden-
Lilla Viirtans Miljoskyddsfoérening (DLV) v Stockholms kommun genom dess marknédmnd, 15 octubre
2009, [ECLI:EU:C:2009:631]; Joined Cases C-401/12 P y C-403/12 P, Council of the European Union
and Others v Vereniging Milieudefensie and Stichting Stop Luchtverontreiniging Utrecht, 13 de enero de
2015, [ECLLI:EU:C:2015:4]; Joined Cases C-404/12 P y C-405/12 P, Council of the European Union and
European Commission v Stichting Natuur en Milieu and Pesticide Action Network Europe, 13 de enero
de 2015, [ECLI:EU:C:2015:5]; Case C-137/14, European Commission v Federal Republic of Germany, 15
octubre 2015, [ECLLI:EU:C:2015:683].

51 En la misma linea y respecto del mismo instrumento, el Comité sobre el cumplimiento de la
Convencién de Aarhus dictaminé en una Recomendacion en 2017 que la UE, en tanto que parte de
la misma, no cumplia con sus provisiones por la limitada posibilidad de los ciudadanos y ONGs para
llevar actos de la UE relacionados con el medio ambiente ante el Tribunal de Justicia. Vid., Findings
and Recommendations of the Compliance Committee with regard to Communication ACCC/C/2008/32
(Part II) concerning compliance by the European Union Adopted by the Compliance Committee on 17
March 2017, ACCC/C/2008/32 (EU), Part II.

52 Resolucién del Parlamento Europeo, de 26 de octubre de 2017, sobre la aplicaciéon de la Di-
rectiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, sobre responsabili-
dad medioambiental en relacién con la prevencién y reparaciéon de dafios medioambientales (DRM)
(2016/2251(INT)).
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Por su parte, en lo que respecta al acceso a los procedimientos judiciales
ante dafios ambientales transnacionales, las insuficiencias en la regulacién
de las acciones colectivas son clamorosas. La territorialidad de los Estados
nacionales choca atin con la proteccién de un bien de carécter global> y con
la extraterritorialidad de la actividad empresarial responsable —entre otros
actores— de su deterioro. Los sistemas juridicos van muy por detras de la
realidad social y econémica y cualquier intento de configurar derechos que
no se identifican con la estructura e instrumentalizacién individual y priva-
da, encuentra muchas resistencias. Asi ocurre con la posibilidad de accionar
colectivamente para los perjudicados por dafios ambientales®*, en nombre
propio o mediante un representante.

Es curioso c6mo, a pesar de ello, las instituciones europeas han incluido
en instrumentos de Derecho internacional privado, como es el Reglamento
864/2008, sobre la ley aplicable a obligaciones extracontractuales®’, Roma
II, un articulo especifico, el 7, para dafios ambientales, ofreciendo una posi-
bilidad de eleccién de ley a los demandantes entre la ley del lugar donde se
produjo o causé el dafo y el lugar donde se verificaron las consecuencias del
mismo. Seria interesante analizar hasta qué punto esta disposicién podria
promover y “reconocer”’ potenciales acciones colectivas>®.

Lo que si parece amparar dicho articulo es la posibilidad de tutela parti-
cular —que no necesariamente individual-, cuanto menos, del interés supra-
individual en el disfrute de un medio ambiente saludable, ademas de, l6gica-
mente, los derechos individuales cuya lesién se derive directamente del dano
ambiental, como son la salud o la propiedad. Asi, el articulo 7 de Roma II,
afirma que “la ley aplicable a la obligacién extracontractual que se derive de
un dano medioambiental o de un dafio sufrido por personas o bienes como
consecuencia de dicho dano, sera la ley determinada en virtud del articu-
lo 4, apartado 1, a menos que la persona que reclama el resarcimiento de los
danos elija basar sus pretensiones en la ley del pais en el cual se produjo el
hecho generador del dafio”.

Esta prevision es de Derecho internacional privado y, con ello, esta pen-
sada para relaciones entre particulares, incluyendo al Estado actuando iuri

33 Y es que si bien el mundo sigue empenado en ofrecer soluciones territoriales nacionales, “
[la biosfera es] tnica, interrelacionada y olimpicamente ajena a jurisdicciones nacionales y celosas
soberanias”. MARTIN MATEO, R., La revolucién ambiental pendiente, Leccién inaugural del curso
1999-2000, Universidad de Alicante, Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes, 2000, p. 2.A., disponible
en: http://www.cervantesvirtual.com/obra-visor/la-revolucion-ambiental-pendiente--0/html/ [Consulta:
29/7/2020].

3 Obviamente, esto puede extenderse a otros supuestos, como el dafo por la violacién de con-
tratos de consumidores y usuarios o bien por el uso de productos defectuosos que se comercializan
por todo el mundo, con victimas de multitud de Estados, asi como dafios por accidentes de medios de
transporte (piénsese en el caso del Costa Condordia en enero de 2012). La amplia potencial aplicacién
de acciones colectivas a nivel europeo incrementa la relevancia de su estudio y regulacion.

55 Reglamento (CE) n° 864/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio de 2007 ,
relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales (Roma 1), DOUE, L 199/40, 31.7.2007

% Asi se sefiala en el informe: AA.VV., Collective redress in the Member States..., op.cit., p. 46.
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gestionis, algo que no ocurre cuando este actiia como legitimado exclusivo
para la defensa del medio ambiente como bien de titularidad publica. Con
ella parece que la UE reconoce el derecho de los particulares a actuar frente a

TSR

los danos ambientales vy, al distinguir entre “dafio medioambiental” “o” “dafio
sufrido por personas o bienes como consecuencia de dicho dafio” parece que
abre la puerta a que, mas alla de la posibilidad de reclamar por dafios a de-
rechos individuales tradicionales, se pueda litigar ante dafios medioambien-
tales distintos a aquellos (esto es, ya sean dafios ecolégicos puros o dafios al
interés legitimo en el disfrute de un medio ambiente saludable), sin que deba
limitarse al Estado la legitimacién para actuar en defensa del mismo en los
procesos de naturaleza civil>’.

No obstante, y en general, con algunas excepciones como Suecia®®, Por-
tugal® o, recientemente, Italia®, la legitimacion en materia medioambiental

57 No ha sido escasa la doctrina que ha sefialado la insuficiencia y falta de adecuacion de la legiti-
macion exclusiva y excluyente del Estado, especialmente, la italiana. Una buena sintesis de las criticas
doctrinales en: CABANILLAS SANCHEZ, A., La reparacion de los darios al medio ambiente, Aranzadi
Editorial, Pamplona, 1996, pp. 179-187; RUDA GONZALEZ, A., “Environmental Liability Cases: The
Spanish Approach”, en: LEIN, E., FAIRGRIEVE, D. ET AL, Collective..., op.cit., pp. 327-336, p. 328.
También: CARBALLO PINERO, L., Las acciones..., op.cit., p. 64 y bibliografia alli citada. Para esta
autora, dicha insuficiencia, sobre todo en cuanto se refiere a la reparacion del dafo, impulsa a la bus-
queda de regulaciones de la tutela colectiva ya que “la actividad administrativa no puede desplazar a la
tutela judicial como mecanismo mas adecuado (o, al menos, complementario) para conseguir la reali-
zacion del derecho en el caso concreto”. Vid., Ibidem, p. 65. Algunos autores hacen referencia a como
el hecho de que se limite la tutela al Estado implica “un control monopolistico y antidemocratico de
un aspecto fundamental de la realidad social en contraste con el pluralismo social que se desprende de
la Constitucién”. Vid. GOMIS CATALA, L., Responsabilidad por dafios al medio ambiente, Tesis doctoral
de la Universidad de Alicante 1996, p. 315, y bibliografia alli citada, y pp. 323-324: “(...) una proteccién
exclusivamente publica de estos intereses resulta inadecuada e insuficiente: efectivamente, en primer
lugar, los intereses difusos, entre ellos los ambientales, superan la clasica dicotomia entre lo publico y
privado para integrar una nueva categoria de la cual es titular la colectividad (...)".

38 Suecia fue el primer pais de la UE en incorporar este tipo de procedimientos, reconociendo la
legitimacién de un individuo, persona fisica o juridica, en representacién de un grupo. Vid., ERVO L.,
PERSSON A.H. y LINDBLOM T., “Sweden — Focus on collective redress”, British Institute of Internatio-
nal and Comparative Law, disponible en: https://www.collectiveredress.org/collective-redress/reports/
sweden/overview [Consulta: 2/9/2020].

% Que reconoce una agao popular en el articulo 31 del Cédigo de procedimiento civil portugués,
basado a su vez en el articulo 52.3 de la Constitucién de la Republica Portuguesa. Esta accion, desarro-
llada en la Ley n° 83/95, de 31 de agosto, con las modificaciones del Decreto Ley n° 214-G/2015, de 2 de
octubre, puede ser promovida tanto por ciudadanos como por asociaciones que cumplan determina-
dos requisitos y, en algunos casos vinculados al interés de una comunidad determinada, también por
entes publicos. Su reconocimiento ha conllevado un creciente empleo de esta accién en la jurisdiccion
civil. Més informacién sobre Portugal y su sistema de acciones colectivas en: https://www.linklaters.
com/en/insights/publications/collective-redress/collective-redress-across-the-globe/portugal [Consulta:
6/9/2020].

% Donde cualquiera (no solo usuarios y consumidores) que tenga un derecho individual homo-
géneo, incluyendo a las asociaciones sin animo de lucro en cuyos estatutos conste la proteccion de
derechos individuales homogéneos, siempre que estén inscritas debidamente en un Registro publico
establecido a tal efecto del Ministerio de Justicia. Vid., Ley n° 31 de 12 de abril de 2019, publicada el 18
de abril en la Gazzetta Ufficiale de la Republica italiana y las nuevas reglas incorporadas al Cédigo de
procedimiento civil italiano en el Libro IV, Capitulo VIII-bis, articulos 840-bis a 840 sexiesdecies. Notese
que dicha regulacién comenzara a aplicarse el 19 de noviembre de 2020 en virtud de la Ley n°8 de 28 de
febrero de 2020, que pospuso su entrada en vigor. Sobre esta reforma legislativa y sus implicaciones en
la regulacion de las acciones colectivas en Italia, vid., entre otros, DISTEFANO, A. y PORCHIA, 1., “The
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en los Estados miembros que regulan las acciones colectivas® estan limi-
tadas, como veremos infra, a asociaciones ecologistas®?, en el mejor de los
casos (Paises Bajos, Hungria o Francia®®). Por lo demds, no existen acciones
colectivas en litigios por danos medioambientales entre particulares, corres-
pondiendo al Estado la legitimacién exclusiva en tanto que titular del medio
ambiente, y pudiendo actuar las ONG y particulares solo para recurrir actos,
omisiones o decisiones de las autoridades publicas (es el caso de Estonia,
Finlandia o Espafna), con un papel mas o menos limitado segtin el pais®.

Es importante, antes de continuar, hacer una aclaracién respecto de Es-
pafia. A pesar de que en el Informe de la Comisién® se afirma que Espafia
cuenta con acciones colectivas en materia medioambiental, conviene clarifi-
car que no se trata de una accioén colectiva, como se ha definido supra, que
esté disponible para litigios entre particulares.

Asi, la Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de
acceso a la informacién, de participacién publica y de acceso a la justicia
en materia de medio ambiente y, por otro, la Ley 26/2007, de 23 de octubre,
de Responsabilidad Ambiental (LRM), regulan una accién cuya legitimacién
pertenece exclusivamente a las organizaciones ecologistas que cumplan una
serie de requisitos® pero con un limitado ambito de aplicacion, ya que queda

New Italian Class Actions”, Client Alert by Latham & Watkins, n° 2504, mayo de 2019, pp. 1-7, disponible
en: https://www.lw.com/thoughtLeadership/The-New-Italian-Class-Actions [Consulta: 10/9/2020].

°1 Es mas frecuente que dichas acciones estén previstas para otros ambitos como en materia de
proteccién al consumidor (por ejemplo, es el caso de Bélgica o Espaiia) o para disputas relacionadas
con el mercado de capitales (en Alemania). Atn asi, no pocos Estados miembros siguen sin regular las
acciones colectivas en ningiin ambito, vid. Informe de la Comisién, de 25 de enero de 2018, sobre la
aplicacion de la Recomendacion 2013/396/UE de la Comision sobre los principios comunes aplicables
a los mecanismos de recurso colectivo de cesacién o de indemnizacién en los Estados miembros en
caso de violacién de los derechos reconocidos por el Derecho de la Unién, COM(2018) 40 final, segin
el cual solo diecinueve Estados de la Unién Europea contaban hasta la fecha con esta modalidad de
accion colectiva.

92 La Comisién, en su Comunicaciéon de 18 de agosto de 2017, relativa al acceso a la justicia en
materia medioambiental (DOUE 2017/C 275/01), partiendo del reconocimiento de los obstaculos que
encuentran personas y ONG para acceder a los 6rganos jurisdiccionales nacionales en materia de me-
dio ambiente, reconoce que estas disfrutan de legitimacién activa para recurrir decisiones, actos u
omisiones de autoridades publicas relativas a actividades especificas sujetas a participacion del publico
en virtud del Derecho de la UE, en el marco del articulo 9.2 del Convenio de Aarhus, cit. supra, sin que
deba discriminarse a las ONG extranjeras frente a las nacionales. No obstante, esta Comunicacién, a
diferencia de la Recomendacion de 2013, se limita al acceso a la justicia en relacién con las decisiones,
actos y omisiones de las autoridades publicas de los Estados miembros y no aborda los litigios en ma-
teria medioambiental entre particulares.

9 Dependiendo del pais, esta posibilidad incluye acciones compensatorias y para solicitar medi-
das cautelares o solo estas tltimas.

 Vid., amplio informe al respecto de la Comisién Europea, con detalle del estado de la cues-
tién en los EE.MM.: State of collective redress in the EU in the context of the implementation of the
Commission Recommendation (JUST/2016/JCOO/FW/CIVI/0099), prepared by The British Institute
of International and Comparative Law [November 2017], disponible en: https://www.biicl.org/docu-
ments/1881_StudyontheStateofCollectiveRedress.pdf [Consulta: 11/9/2020].

5 State of collective redress in the EU ..., op.cit., p.10, entre otras.

% a) que su fin estatutario sea la protecciéon del medio ambiente; b) que se hubieran constituido al
menos dos anos antes del ejercicio de la accién y que vengan ejerciendo de modo activo las actividades
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circunscrito, en el primer caso, a la impugnacién de los actos y omisiones im-
putables a las autoridades publicas que vulneren las normas medioambien-
tales, en definitiva, al Ambito administrativo y contencioso-administrativo,
y, en el segundo, a las acciones que tienen por objeto la solicitud de inicia-
cion de la declaracion de responsabilidad, dirigida a las Administraciones
Publicas. Con ello, a pesar de la existencia de normas especificas en materia
medioambiental, no podemos afirmar que Espafia cuente con una verdadera
accion colectiva en dicho ambito, como si ocurre, con sus aciertos y desacier-
tos, en materia de derechos de los consumidores y en materia de igualdad
de hombres y mujeres (vid. articulo 11 LEC). Por ello, las organizaciones
ecologistas no pueden en nuestro pais emprender acciones para la tutela del
interés difuso medio ambiente ni de los intereses de todas aquellas personas
eventualmente perjudicadas.

Sin embargo, esto no ha sido siempre asi. De hecho, el Anteproyecto de Ley
de Responsabilidad civil derivada de actividades con incidencia ambiental (ba-
sado en el articulo 45 CE y en la necesidad de ampliar y adaptar el articulo
1902 CC), tramitado durante los ultimos afios de la VI Legislatura (1996-2000),
que decay6 con el final de ésta, proponia el establecimiento de un régimen de
responsabilidad por dafos al medio ambiente caracterizado, a diferencia del
instaurado por la LRM, basicamente como civil, mayoritariamente objetivo y li-
mitado®’, en el que se concedia legitimacion activa, ademas de a los particulares
afectados, a las organizaciones sociales cuyo objeto fuese la defensa del medio
ambiente® para interponer acciones civiles de reparacién por dafos ecol6gi-
cos®, junto con la Administracién Publica titular del bien de dominio publico
dafiado y la Administracién General del Estado, Comunidad Auténoma y Ente
Local del lugar en el que se haya producido el deterioro ambiental. Sin duda este
régimen apuntaba a una superacién de la dicotomia entre lo publico y lo pri-
vado acorde a la evolucion de los dafios masivos y de la pluralidad de intereses
implicados en el ambito del medio ambiente, superacién que en la actualidad es
absolutamente necesaria, a la vista de todo lo expuesto.

previstas en sus estatutos; y ¢) que segun sus estatutos desarrollen su actividad en un &mbito territorial
que resulte afectado por la actuacién u omisién administrativa.

7 Vid., DE MIGUEL PERALES, C., (coord..), Guia prdctica de la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de
Responsabilidad Medioambiental, Uria y Menéndez, Diciembre 2007. Disponible en: http://www.uria.
com/documentos/publicaciones/2697/documento/GuiaUM.pdf?id=2930 [Consulta: 9/7/2020].

% En el caso de litigar por dafos ecolégicos parece que éstas hubieran actuado en el proceso
civil en nombre propio pero en defensa de un derecho o interés de titularidad colectiva (que no les es
propio), en una suerte de sustitucion procesal del Estado que es el titular de los bienes ambientales.

% Entre sus notas principales estaban las siguientes: establecia un sistema de responsabilidad
civil objetivo, por el principio de que “quien contamina paga”; recogia la regla de la solidaridad en
caso de que sean varios los causantes del dafio y el resarcimiento de los dafos incluia la reparacién de
los mismos y la restauracion de las agresiones producidas como consecuencia del deterioro del medio
ambiente; preveia la solicitud de medidas preventivas para evitar el dafio; se fijaba un tope maximo de
indemnizacién; se sometian las actividades con incidencia ambiental a un régimen de aseguramiento
obligatorio. Vid., MARTINEZ VAZQUEZ DE CASTRO, L., “La proteccién civil del medio ambiente”,
Conferencia dictada en el Comité econémico y social de la Comunidad Valenciana, disponible en:
http://www.ces.gva.es/pdf/conferencias/01/5.pdf [Consulta 9/7/2020].
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5. LA APLICACION DE LA ACTUAL REGULACION
DE LAS ACCIONES COLECTIVAS EN LA UE
A LA MATERIA AMBIENTAL

De ampliarse el objeto de la Directiva a los dafios ambientales, probable-
mente encontrariamos dificultades o carencias similares a las que ya se pue-
den constatar para el ambito del consumo, ademas de que serian necesarias
previsiones especiales. No obstante, una parte del texto bien podria consi-
derarse extrapolable o, lo que es lo mismo, su d&mbito de aplicacién podria
ampliarse a la materia ambiental con algunas modificaciones. Analizamos a
continuacién varios aspectos que consideramos principales.

5.1. Respecto de los sujetos a ser representados:
de consumidor a ciudadano

La actual propuesta se centra en la proteccion del consumidor, por lo que
cualquier infraccién que pueda dar lugar a acciones de representacién am-
paradas por la Directiva debe basarse en una relacién de consumo, segin
definiciones ya vistas supra. Es evidente que en materia medioambiental esta
limitacién no debe estar presente, puesto que, aunque pueda discutirse la le-
gitimacion cuando se trata de dafios ecolégicos puros™, el derecho o interés
legitimo a disfrutar de un medio ambiente saludable pertenece a todos los
ciudadanos por igual, y, sin duda, de titularidad individual y pertenecientes a
todos son derechos como la propiedad o la salud, también cuando estos estan
directamente asociados a los dafios ambientales.

Por tanto, la referencia deberia ser al ciudadano perjudicado, no al con-
sumidor, sin que la reclamacién deba estar basada en una relaciéon concreta
de consumo. Y esto con independencia de que se reconozca la legitimacién
activa solo a las ONG o asociaciones ambientalistas, como entidades habili-
tadas para representar a los afectados —quienes no serian parte del litigio—,
siguiendo asi el modelo de la Directiva de acciones de representacién, o de
que se ampliase a grupos de afectados organizados ad hoc para el litigio en
cuestion o, mas alla, a personas fisicas afectadas en representacién del resto,
sin necesidad de estar representados por entidades habilitadas (ex ante en
casos transfronterizos o, potestativamente, ad hoc, para casos domésticos,
segun la Directiva). De esta cuestion y, también, de la hipotética legitimacién
individual, nos ocupamos en epigrafe 5.3.

70 El reconocimiento de la legitimacién de cualquier persona para presentar una accién por dafos
ecologicos puros —sin necesidad de alegar dafos privados tradicionales— supondria la instauracion de
una accién popular que parece lejana en la gran parte de los paises de la UE. Como excepcién, Portugal,
vid. supra nota 58.
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5.2. Respecto de los dafios ambientales cubiertos

Este es un aspecto clave, a nuestro juicio, de una hipotética regulacion
de las acciones colectivas en materia ambiental en el marco de la UE, que
partiria de la conceptualizacion y reconocimiento de los derechos que se ven
lesionados ante un dafio medioambiental ”!. En linea con lo desarrollado en el
epigrafe 3, la diversidad de tratamientos normativos de los dafios ambienta-
les en el marco de la UE? hace que la armonizacién a este respecto se plantee
complicada vy, por ello, quizas el planteamiento de una Propuesta viable de
Directiva que pretendiera armonizar esta cuestién, se limitaria, aunque no
sea lo deseable, a nuestro criterio— a la regulacién de acciones colectivas en
caso de que se hayan vulnerado derechos individuales homogéneos —esto es,
derechos subjetivos individuales como la propiedad o la salud-.

No obstante, las previsiones del Derecho de la UE, respecto de dafios
medioambientales claramente diferenciados de los individuales tradiciona-
les en instrumentos de Derecho internacional privado (por ejemplo, en el
articulo 7 del Reglamento UE Roma 11, cit. supra), dedicados a regular casos
transfronterizos entre particulares, pueden servir para avanzar en el recono-
cimiento del derecho o interés legitimo, supraindividual, de disfrutar de un
medio ambiente saludable, o mas alla, hacia la consideracién del perjuicio
ecolégico en el proceso civil, con las implicaciones procesales que esto con-
llevaria. Y esto porque, de no querer contemplarse dicha posibilidad, par-
te de ese articulo 7 seria redundante. Ademas, dicho reconocimiento podria
solventar posibles distorsiones entre el Derecho del foro y la lex causae que
con probabilidad se plantearian en casos internacionales (algunos de ellos se
abordaran en epigrafes siguientes).

A pesar de que esta armonizacion sustantiva no se plantea en un escenario
legislativo a corto plazo, consideramos que, mas pronto que tarde, serd ne-
cesario llegar a reconocer dichas realidades, para lo que seria de ayuda una
revisiéon comparada de los bienes, derechos e intereses involucrados, objetivo
que desborda el andlisis de este trabajo. En este sentido, a nuestro juicio,

" Este planteamiento enfrenta dos concepciones, como explica brillantemente, CARBALLO PI-
NEIRO, L.: una que parte de la tipicidad procesal y desarrolla distintas modalidades procesales, a
través de las que se puede interponer cualquier pretensién material (como ocurre con las class actions
estadounidenses); y otra que parte de una tipicidad material y esta vinculada a una concepcioén dua-
lista del proceso, ya que para poder ejercitar la tutela procesal, en este caso, la colectiva, debe existir
previamente el derecho objeto de tutela (de ahi que sea clave el reconocimiento no solo de los derechos
individuales tradicionales que pueden verse lesionados ante un atentado ambiental —salud, propie-
dad- sino también del derecho supraindividual al disfrute o goce de un medioambiente saludable o,
eventualmente, del derecho a solicitar reparacién ante un dafio ecolégico). Vid., CARBALLO PINEIRO,
L., “La tipicidad de las acciones colectivas en el ordenamiento juridico espanol”, Justicia: revista de
Derecho procesal, 2007, n°3-4, pp. 63-65.

72 Siendo asi que unos paises reconocen el perjuicio ecolégico y dafio al interés supraindividual
en el Codigo civil, permitiendo legitimacién en acciones civiles encaminadas a obtener reparacién del
dafio, y otros no, reconociendo tan solo la posibilidad de litigar en procesos de naturaleza civil por
danos individuales como los producidos a la salud o propiedad, derivados de dafos ambientales, vid.
supra.
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seria esencial que las instituciones europeas priorizaran el pragmatismo en
lo que respecta a la proteccién del medio ambiente, garantizando una apli-
cacion efectiva del Derecho medioambiental y una participacién ciudadana
real, frente al debate tedrico, quizas nunca acabable, sobre la exacta natu-
raleza de cada interés o derecho involucrado en un atentado ambiental y
frente a las consecuentes diferencias de conceptualizacion y tradicién en los
Estados miembros. Estas diferentes “tradiciones” y el siempre alegado riesgo
de abusos procesales no pueden servir de excusa para limitar la legitimacién
colectiva, cuya existencia en democracias representativas debe garantizarse
activamente’3,

Por ultimo, y en referencia a lo que contemplaron las Recomendaciones
de 20137, consideramos que seria conveniente que no solo se abordasen los
danos producidos en caso de que se hayan verificado acciones u omisiones
“ilegales” —contarios a las normas en la materia de la UE—, sino también los
derivados de casos en los que se alega responsabilidad objetiva por el riesgo
asumido por una actividad o, incluso, por el incumplimiento del deber de cui-
dado o diligencia debida. Esto es, que no se limitara el remedio procesal en
funcién de la fuente, creando una obtencién de justicia a varias velocidades e
incrementando la complejidad e inseguridad para los operadores juridicos ™.

Por todo ello, consideramos que, en primer lugar, la armonizacién de las
acciones colectivas deberia contemplar, idealmente, ademas de la posibilidad
de litigar para la defensa de derechos individuales homogéneos (propiedad,
salud) que se han lesionado ante un dafio medioambiental, la posibilidad
de hacerlo ante lesiones al interés supraindividual de disfrute o goce de un
medio ambiente saludable’®. En este sentido, como deciamos, para evitar la

* Compartimos la opinién al respecto de CARBALLO PINEIRO, L., “Recomendacién...”, op.cit,
p. 397.

7 En la Recomendacién de la Comisién de 11 de junio de 2013 sobre los principios comunes apli-
cables a los mecanismos de recurso colectivo de cesacién o de indemnizacion en los Estados miembros
en caso de violacién de los derechos reconocidos por el Derecho de la Unién, 2013/396/UE (DOUE
26 julio 2013, L 201/60), se utiliza el término de “dafnos masivos” de forma poco precisa y confusa.
Amplia informacién en: http://ec.europa.eu/consumers/archive/redress_cons/collective_redress_en.htm
[Consulta: 14/9/2020]. Anélisis en: NAGY, C. 1., “The European Collective Redress Debate after the
European Commission’s Recommendation: One Step Forward, Two Steps Back?”, Maastricht Jour-
nal of European and Comparative Law, Vol. 22, No. 4, pp. 530-552, 2015; CARBALLO PINEIRO, L.,
“Recomendacion...”, pp. 395-399; SHELLEY, M., “Towards a Uniform European Approach to Collecti-
ve Redress?”, https://www.shb.com/-/media/files/professionals/s/shelleymarc/stateofeuclassactions.pdf
[Consulta: 11/09/2020].

5 Vid. supra nota 18 y p. 6.

76 Notese que estamos pensando en dafios de cierta gravedad al medio ambiente dado que: a)
creemos que en la practica tendra lugar una seleccion natural de los casos de manera que s6lo los mas
graves seran objeto de litigio, por el riesgo que suponen los procesos judiciales. No obstante, dicha
gravedad puede encontrarse también en casos de dafios atomizados de menor entidad pero que, de ma-
nera conjunta, representan un gran dafo, bien por diferimiento temporal o multiplicidad de afectados;
b) pensamos que el Derecho administrativo a través del cuerpo de normas de Derecho ambiental, debe
encargarse, paralelamente, de establecer mecanismos que, pasando por la importante labor de preven-
cién, compensen de manera indirecta por danos difusos o de menor relevancia que, por su naturaleza,
dificilmente darian lugar a litigios privados pero que, sin embargo, si perjudican el medio ambiente
y, de forma acumulativa, a sus ciudadanos. Las acciones de representacién que nos ocupan podrian
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incoherencia de que el desarrollo de la herramienta procesal no lleve apa-
rejada el reconocimiento del derecho alegado”, seria positivo la inclusion
de este ultimo en el Derecho de la UE como tal, lo cual facilitaria no solo el
fundamento de la legitimacion de ONG sino también de organizaciones ad
hoc o personas afectadas en representacion del interés colectivo. En materia
medioambiental urge, sin duda, superar el reconocimiento de los derechos
individuales lesionados como exclusivo fundamento para iniciar acciones ci-
viles —de cesacién y reparacién-, frente a particulares, por particulares, sin
perjuicio del régimen administrativo y otras acciones de otra naturaleza.

5.3. Respecto de la legitimacion para plantear acciones colectivas y
respecto de las entidades habilitadas

Como ya apuntamos, las acciones de representacién que propone la Direc-
tiva solo pueden interponerse mediante las llamadas “entidades habilitadas”.
Estas entidades deberan cumplir una serie de requisitos, que son (ex articulo
4), obligatoriamente para casos transfronterizos’, los siguientes: deberan es-
tar validamente constituidas segtiin el Derecho de un Estado miembro, llevar
al menos doce meses de actividad publica en defensa de los intereses de los
consumidores con anterioridad a su solicitud de reconocimiento como enti-
dad habilitada, no tener animo de lucro, no estar en situacién de insolvencia,
ser independiente y no estar influida por terceros distintos a los consumido-
res, publicar por medios apropiados, en especial en su pagina web, en len-
guaje sencillo y comprensible, informacién sobre los criterios precedentes y
sobre sus fuentes de financiacién, estructura organizacional, directiva y de
miembros, objetivos y actividades.

Estos requisitos, endurecidos respecto del texto previo publicado en abril
de 2018, bien podrian extrapolarse a la materia ambiental, si bien, como ya
se ha defendido, seria conveniente admitir la legitimacién ad hoc para todos
los casos, también para los transfronterizos, permitiendo, como minimo, a
las ONG de proteccién ambiental que cumplan con los requisitos el actuar
como “entidades habilitadas”.

aplicarse en ambos tipos de litigios, con distinto papel de la ciudadania y distinto titulo de legitima-
cién. Al respecto, los sistemas nacionales de responsabilidad administrativa establecidos con la Direc-
tiva 35/2004/CE, en especial el espafol, deberian revisarse y mejorarse, no s6lo por su complejidad y
poca utilidad practica, desconexién con otros aspectos civiles o penales o por la falta de participaciéon
ciudadana, sino también, especialmente, porque en cuestiones transnacionales o transfronterizas las
previsiones son mas que insuficientes.

7Y es que, como expresamente aclara la Directiva, las acciones de representacién que prevé su
texto solo podran plantearse en base a derechos sustantivos reconocidos por el Derecho de la UE o por
el Derecho nacional en cuestion.

78 Esto es, para aquellos en los que la entidad habilitada va a litigar en un Estado miembro distinto
a aquel que la habilité, con independencia del domicilio del comerciante u otras cuestiones. En casos
de litigacion doméstica, esto es, el los que la entidad habilitada litiga en el Estado que la habilité (con
independencia de que el comerciante o consumidores afectados se domicilien en el extranjero) estos
requisitos se pueden fijar libremente por los Estados miembros ex considerando 26, articulo 4.5 y 4.6.
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Como vimos, dichas entidades deben ser “designadas” por los Estados
miembros e incluidas en una lista publica. Los Estados miembros evalua-
ran periodicamente si las entidades habilitadas incluidas siguen cumpliendo
estos criterios. Se prevé la posibilidad de que los Estados miembros puedan
designar a una entidad habilitada especificamente para una accién de repre-
sentacién concreta, a peticién suya, si cumple los criterios recogidos en el
apartado 1. Igualmente, se da la posibilidad a los Estados miembros de que
elijan si seran competentes tribunales o autoridades administrativas en fun-
cién del area del Derecho o sector econémico.

A pesar de estas previsiones, se ha criticado de la Directiva la limitacién
“injustificada” en el acceso a la representacion colectiva por parte de la so-
ciedad civil, que podria organizarse “ad hoc”, de forma no permanente, para
emprender acciones colectivas. Segtin el texto actual, por tanto, la iniciativa
de los ciudadanos se vera siempre supeditada a las asociaciones de consu-
midores que puedan actuar como “entidades habilitadas”, siguiendo con el
modelo ya instaurado en Espafia en materia de consumo e igualdad entre
hombres y mujeres (ex articulo 11 LEC).

Esto, segtin expertos, redundara negativamente en su eficacia™. A propo-
sito de las Recomendaciones de la Comisién de 2013, numerosos autores y
expertos ya criticaron que esa limitacion en la legitimacion —excusada con las
constantes referencias al posible abuso procesal3’- era injustificada. Compar-
timos esta opinién y por ello, proponemos, en lo que respecta a la materia

7 Vid., LEVI S., fundadora de la plataforma Xnet (https://xnet-x.net/), critica que mantiene “una li-
mitacién injustificada” del acceso a la representacion colectiva por parte de la sociedad civil, cuya
iniciativa se vera completamente supeditada a las clasicas asociaciones de consumidores, como en
el modelo esparfiol. Seguin esta experta, deberia ampliarse a otras organizaciones “ciudadanas ad-hoc
de carécter temporal” que tengan como Unico objetivo la accién colectiva y cuya actividad cese tras
el cierre del caso. Vid.,, RODRIGUEZ ALVAREZ, S., ““Trampas”’ y mejoras de la directiva europea so-
bre demandas colectivas”, InfoLibre, 10/01/2020, disponible en: https://www.infolibre.es/noticias/po-
litica/2020/01/10/xnet_observa_luces_sombras_nueva_directiva_europea_sobre_demandas_colectivas_
pide_que_no_sea_una_oportunidad_perdida_102678_1012.html [Consulta: 10/09/2020].

80 Abuso que no se ha demostrado que exista en la practica de los Estados miembros que si las
regulan. Al respecto, CARBALLO PINEIRO, L., recuerda la Conferencia Increasing Access to Justice
through EU Class Action. A Conference for Litigators and Policy-Makers celebrada el 12 y 13 de noviem-
bre de 2012 en la sede del Parlamento Europeo en Bruselas, con la que, citamos textualmente “sus
directores, R. J. Gaudet Jr.; J. P. Federici y M. Koppenol-Laforce, trataron de conjurar los ya advertidos
prejuicios contra las class actions al tiempo que se discutia sobre como mejorar la tutela colectiva en
Europa. Respaldada institucionalmente por la Secciéon de Derecho Internacional de la American Bar
Association (ABA), la Unién Internacional de Abogados (UIA), la New York State Bar Association, el
Barreau de Bruselas, la Public Interest Law Alliance (PILA) y la Pan European Organization of Per-
sonal Injury Lawyers (PEOPIL), ademas de las Universidades Catélica de Lyon, Catélica de Lisboa,
Maynooth y Santiago de Compostela, en la conferencia participaron ponentes procedentes de distintas
jurisdicciones y, por tanto, con distintas ideas sobre la tutela colectiva (Alemania, Bélgica, Dinamar-
ca, Espana, Estados Unidos, Finlandia, Francia, Holanda, Italia, Irlanda, Noruega, Polonia, Portugal,
Reino Unido, Suecia y Suiza), concluyéndose alli que los problemas de tutela colectiva tienen poco
que ver con los abusos procesales denunciados y mucho con su falta de eficacia. Como puso de relieve
en la citada Conferencia Arthur Bryant, presidente de Public Law —una organizacién estadounidense
dedicada a plantear class actions en beneficio de la comunidad y que cuenta con un proyecto dedicado
a contrarrestar los ataques a estas acciones—, existen muchos intereses en juego tras la mala propagan-
da de la tutela colectiva: las empresas persiguen maximizar beneficios y reducir deudas; las acciones
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ambiental que nos ocupa, que la legitimacién se amplie a posibles grupos
organizados ad hoc o, al menos, a entidades (ONG de protecciéon ambiental),
sin necesidad de que se hayan “habilitado” ex ante.

Esto es, en materia medioambiental, consideramos que la representacién
debe reconocerse, como minimo, a las ONG que velen por la proteccién am-
biental y el disfrute de los ciudadanos de un medio ambiente saludable, y no
solamente en los procedimientos previstos frente a la Administracién sino
también en procesos frente a particulares (normalmente, empresas), que
han causado dafios ambientales. No son mayoria, aunque cada vez son mas,
como vimos supra, los paises en el ambito de la UE que contemplan la legi-
timacién de ONG en el proceso civil frente a particulares, sin que se hayan
constatado casos preocupantes de litigacién abusiva —justamente la excusa
que sirve para la limitacién de la legitimacién-.

Lo cierto es que la tradicién individualista del Derecho procesal civil no
responde hoy de manera efectiva —lo cual implicaria garantizar su operativi-
dad y reivindicacién en litigio— a los nuevos derechos e intereses supraindivi-
duales que se han desarrollado en las sociedades industriales por la creciente
complejidad de las relaciones econémicas y sociales. Ejemplo de aquellos
es el derecho a disfrutar de un medio ambiente limpio y adecuado para la
vida8!. El reconocimiento de la legitimacién de las ONG de protecciéon am-
biental para su proteccion en el proceso civil no es mayoritario atn, a pesar
de las recomendaciones internacionales®? y de las indiscutibles ventajas que
podria conllevar su actuacion en la resolucién de estos conflictos y en la pro-
teccién de intereses supraindividuales®3.

colectivas les obligan a devolver lo indebidamente obtenido y de ahi la oposicién radical a las mismas.
(...)”.CARBALLO PINEIRO, L., “Recomendacién...”, p. 397.

81 Vid., ORTEGA BERNARDO, J., “¢Quién ha apostado por la efectiva implantacion del derecho
de acceso a la justicia a favor de las organizaciones no gubernamentales en defensa del medio ambien-
te?”, Actualidad Juridica Ambiental, 3 de octubre de 2011, pp. 1-14, articulo disponible en: http://www.
actualidadjuridicaambiental.com/wp-content/uploads/2011/09/2011_09_Julia_Ortega_Acceso-justicia-
ONG.pdf [Consulta: 10/7/2020]. Para una reflexién mas profunda acerca de la necesaria adaptacion
del Derecho procesal a los intereses difusos, vid., PALOMO VELEZ, D.I., “Tutela del medio ambiente:
abandono del paradigma de la litis individual”, Revista de Derecho, Vol. X1V, Julio 2003, pp. 187-201.
Para este autor, el Derecho procesal debe incorporar legitimaciones supraindividuales que hagan efec-
tivo el acceso a la justicia.

82 Entre otros, y ademas de las Recomendaciones e Informes de las instituciones de la UE citados
supra, el principio namero 10 de la Declaracién de Rio, precisa que “debera proporcionarse un acceso
a los procedimientos judiciales y administrativos, incluido el resarcimiento de dafios y perjuicios”. En
el Agenda 21, se insta a los Estados a “asegurar el derecho de las organizaciones no gubernamentales a
proteger el interés puiblico a través de acciones legales” (capitulo 27, punto 13), o el articulo 9 del Conve-
nio de Aarhus sobre acceso a la justicia, cit. supra. Programa 21 es un plan de accién exhaustivo que
habra de ser adoptado universal, nacional y localmente por organizaciones del Sistema de Naciones
Unidas, Gobiernos y Grupos Principales de cada zona en la cual el ser humano influya en el medio
ambiente. Agenda 21, la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, y la Declaracion
de Principios para la Gestion Sostenible de los Bosques se firmaron por més de 178 paises en la Con-
ferencia de Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (UNCED), que tuvo lugar en Rio
de Janeiro, Brasil entre el 3 y el 14 de junio de 1992. Informacién disponible en: http:/www.un.org/
spanish/esa/sustdev/agenda21/agenda21toc.htm [Consulta: 5/7/2020].

8 Porque sus mayores recursos técnicos, juridicos y econémicos —respecto de los perjudicados
en no pocas ocasiones— favorece pleitos mas fundamentados y coadyuva a que los responsables de
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No obstante, la experiencia de paises de tradiciéon individualista como
Portugal o Francia y, recientemente, Italia, entre otros (Suecia, Hungria, Pai-
ses Bajos)®, que si lo permiten para la litigacién en interés propio o en repre-
sentaciéon de afectados, demuestran su viabilidad y, mas alla, conveniencia,
para la administracién de justicia efectiva en este tipo de litigios colectivos
en materia medioambiental. A tenor de la experiencia en Derecho comparado
y considerando la regulacion contenida en la actual Directiva, consideramos
que seria viable incluir la legitimacién de ONG dedicadas a la proteccion
del medio ambiente en la posible ampliacién de la Directiva, ademas de por
supuesto otorgarla a otras entidades como podrian ser el Ministerio Fiscal
—que podria tener un papel de control de eventuales conflictos de intere-
ses—, el defensor del pueblo o una figura especifica equivalente en materia
medioambiental, entidades territoriales seguiin el pais, organismos publicos,
entre otros posibles.

En cuanto a los requisitos que deberian cumplir las asociaciones/ONG
de proteccién ambiental para poder estar legitimadas, estos podrian ser si-
milares a los reconocidos en otros ambitos, en esencia: no tener animo de
lucro, demostrar una relaciéon directa entre sus objetivos institucionales y
los derechos vulnerados reconocidos en Derecho de la UE y tener capacidad
suficiente en términos financieros, humanos y juridicos o técnicos®.

Quizas, la inclusion de la legitimacién de personas fisicas (en una suerte
de accién popular, como en el ordenamiento portugués® o siguiendo con el

los danos “respondan” y paguen los costes de los dafios causados por su actividad. Igualmente podria
decirse respecto de los dafos ecolégicos. Vid., reflexion sobre la importancia de la legitimacion de las
ONG ambientales en este ambito y la insuficiencia estatal, RELVE, K., “Standing of NGOs in relation
to Environmental Matters in Estonia”, Juridica Internacional, XI, 2006, pp. 166-168, p. 167. Disponible
en: http://www.juridicainternational.eu/public/pdf/ji_2006_1_166.pdf [Consulta: 20/7/2020].

8 Vid. supra p.17.

85 Consideramos que, dado que con frecuencia los demandados podran ser empresas multina-
cionales con matrices en la UE pero que operan extraterritorialmente, podria considerarse un nuevo
criterio de proximidad de manera que las asociaciones o entidades que, cumpliendo con el resto de re-
quisitos, tengan como objetivo la vigilancia y denuncia de comportamientos contrarios a los derechos
humanos, puedan también cumplir automaticamente el requisito de coherencia entre sus objetivos y el
caso concreto con independencia del ambito territorial en el que se verificase el dafio o del domicilio de
los perjudicados, siendo el “factor conector” el comportamiento empresarial denunciado.

8 La Ley portuguesa de Accién Popular (LAP), n® 83/1995, de 31 de agosto, atribuye asi la legiti-
macion procesal activa, en su articulo 23, a cualquier ciudadano y a las asociaciones y fundaciones,
que cumplan con los requisitos del articulo3, defensoras de los intereses que la ley protege (los mismos
que recoge la Constitucion) con independencia de que tengan un interés directo en la demanda, por lo
que si la base de la demanda es un dafio ecolégico, la indemnizacion va a parar a la Administracion,
no al particular que actuaria como “actor popular” en la jurisdiccién civil. Si también se juzgan los
danos individuales —patrimoniales o no-, tan a menudo coexistentes, habra que entender que parte de
la indemnizacién por el dano ecolégico sera para el fondo correspondiente y parte para el actor privado
que sufri6 los dafios, como es légico. Esto, aunque no es expreso en la ley portuguesa, si lo es en otros
ordenamientos como el boliviano (vid., Ley del Medio Ambiente de Bolivia (articulo 102.II1)), que ha-
bilita al juez a repartir la suma entre los afectados y el Estado. La legitimacién de la LAP portuguesa
se extiende también al Ministerio Publico (que representara a menores, ausentes, incapaces y otras
personas colectivas publicas cuando sea autorizado por ley) y a las autarquias locales en relacién a los
intereses de los que sean titulares los residentes en su circunscripcién en relacion a cualquier accion
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modelo italiano, mas conservador, que requiere la vulneracién de derechos
individuales homogéneos) sea demasiado ambiciosa, en una primera regula-
cién armonizada de esta cuestién, para lograr un consenso en una materia
polémica, regulada de manera tan diversa en los ordenamientos de la UE,
suspicaces ante el riesgo de litigacion abusiva® y poco adaptados, por lo ge-
neral, a las nuevas realidades del mundo globalizado del siglo XXI en las que
los derechos y los dafos trascienden al individuo considerado aisladamente
como titular de bienes y derechos.

Ahora bien, desde nuestro punto de vista, si se debe avanzar en esta di-
reccion, ampliando la legitimacién activa de manera que se enriquezca el
debate procesal. Asi, seria positiva la inclusién de la legitimacién a grupos
de afectados/entidades organizadas ad hoc, también para casos transfronte-
rizos —con una adecuada coordinacién entre Estados e informacién transpa-
rente que disminuya los riesgos que se tratan de evitar con su prohibicién-,
pudiendo ser esta legitimacién complementaria® a la reconocida a entida-
des representativas/habilitadas ex ante que prevé la actual Directiva, y esto
tanto en materia de consumidores como medioambiental. Esto seguiria lo
que ya establecia la Propuesta de Directiva en el acceso a la justicia en ma-
teria medioambiental presentada por la Comisién en 2003%: “La ventaja de
combinar estos dos procedimientos se traduce en mas eficacia y flexibilidad.
Algunas organizaciones de medio ambiente prefieren el reconocimiento pre-
vio, mientras que otras pueden optar por el reconocimiento ad hoc. (...) Si el
Estado miembro opta por el reconocimiento previo también debera garan-
tizar el reconocimiento ad hoc rapido”. Los criterios comunes para otorgar
tal caracter deberian ser, a nuestro criterio, similares a los expuestos supra,

que prevea el Cédigo del Proceso Civil; esto es, cautelares, declarativas condenatorias, ejecutivas... sin
perjuicio de las acciones administrativas previstas por ley.

87 Injustificadamente, como se ha argumentado por expertos de diferentes paises (vid. supra nota
73). Aunque pudiera defenderse dicho riesgo, existen maneras alternativas y preferibles de limitarlo, en
un balance coste-beneficio, a prohibir o limitar sobremanera la legitimacién en las acciones colectivas
o su existencia misma. Entre otras, el desestimar la pretensién si se estima infundada, denunciar un
fraude procesal, intervencion del Ministerio Fiscal a fin de controlar los posibles conflictos de intereses,
etc. Vid., sobre la polémica: CARBALLO PINERO, L., Las acciones..., op. cit., pp. 70 y 130, especial-
mente, p. 111 y bibliografia alli citada; HESS, B., “Collective redress and the jurisdictional model of
Brussels I Regulation”, en: NUYTS, A. & HATZIMIHAIL, N. (eds.), Cross-border Class Actions, The
European Way, Sellier European Law Publishers, Munich, 2014, pp. 59-68, p. 67

8 Asi, en caso de que una entidad acreditada o considerada representativa y apta, por tanto, para
representar y demandar con una accién colectiva, no quisiera hacerlo, la accién podria ser planteada
por un grupo de perjudicados que ad hoc se organizasen para hacerlo, siendo representados por el
grupo como tal o por una persona fisica individual, pudiendo redundar esto en un mejor cumplimiento
de la legislacion medioambiental.

8 COM (2003), 624 final, p.15. Esta propuesta se limitaba a los procedimientos administrativos o
civiles frente a actos u omisiones de las Administraciones Publicas sin profundizar en lo relativo a los
particulares. Esta cuestiéon quedaba asi enunciada como obligacién por estar recogida en la Conven-
cién de Aarhus (articulo 9.3) pero, en atencion al principio de subsidiariedad, se dejaba a los EE.MM.
su regulacién total. Consideramos que esto no debiera ser asi porque la opcién mayoritaria ha sido su
no reconocimiento o su marginacién a un mero poder de denuncia en el marco de un procedimiento
administrativo, con los obstaculos que eso supone cit. supra, y sin que quede satisfecha la obligaciéon
contraida con la firma de la Convencién de Aarhus.
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resumiéndose en: 1) el caracter independiente, sin 4nimo de lucro, de la enti-
dad; 2) suficiente capacidad —juridica, econémica, etc.— para poder defender
adecuadamente sus objetivos institucionales y 3) la coherencia entre tales
objetivos y €l caso concreto.

Hay que tener en cuenta, al definir la legitimacién en las acciones colec-
tivas, los posibles problemas de agencia, entendidos estos como conflictos
de intereses entre el representante de un grupo, que es parte en la accién, y
los miembros representados del grupo, cuando aquel no acttia para la mayor
satisfaccién de los intereses de estos. En este sentido, no deberia darse la le-
gitimacion en exclusiva para iniciar acciones colectivas en materia ambiental
a ningn organismo publico o financiado con recursos publicos en parte o en
su totalidad. Aunque esto parece quedar salvaguardado en la actual Directiva,
y debiera, a nuestro juicio aplicarse a materia medioambiental —~como mini-
mo ampliarse, esto es, a entidades habilitadas—, es importante recordarlo y
garantizarlo en materia ambiental (en la que el Estado tiene un papel esen-
cial, vid. supra), ya que de lo contrario cabe el riesgo de que la actuacién de
dichos organismos publicos esté sujeta a la agenda politica y se perjudique,
asi, el cumplimiento efectivo de los derechos que se pretenden proteger me-
diante las acciones colectivas®.

Compartimos con GIDI, entre otros autores®!, que la mejor opcién para
regular la legitimacién frente a los intereses difusos es un sistema plural y
combinado entre las legitimaciones publicas y las privadas. No obstante en
materia ambiental, la posible consideraciéon de una accién colectiva hibrida
comun a la UE parece, hoy por hoy, utépica a la vista de todo lo expuesto. La
coordinacién, cuando sea necesario, entre las acciones vinculadas a los inte-
reses publicos y las acciones colectivas privadas dependera pues del Estado
en cuestion, y podria abarcar desde su tramitacién conjunta ante un tribunal
ambiental especializado con competencias administrativas, civiles y penales,
pasando por la intervencién del Ministerio Fiscal en las acciones privadas
hasta otros mecanismos —mas tradicionales— como la intervencién de ciuda-
danos en procedimientos administrativos, etc.

En el siguiente apartado se aborda una cuestién clave respecto de la legiti-
macién, muy ligada por tanto a lo que acaba de exponerse, que es el recono-
cimiento extra territorial de las entidades habilitadas o representativas y las
posibilidades en casos transfronterizos.

% CLOUGH, QC, M. et al., Statement of the European Law Institute on Collective Redress and Com-
petition Damages Claims, European Law Institute, December, 2014, disponible en: https:/research.til-
burguniversity.edu/en/publications/statement-of-the-european-law-institute-on-collective-redress-and
[Consulta: 17/9/2020], pp. 24 y 25.

°l CAPPELLETI, M., PISANI, P., MOREIRA, B,, etc. en: GIDI, A., Las acciones colectivas y la tutela
de los derechos difusos colectivos e individuales en Brasil. Un modelo para paises de derecho civil, Institu-
to de Investigaciones Juridicas, Serie Doctrina Juridica, n° 151, México D.F., 2004, pp. 71-72.
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5.4. Respecto de las previsiones para casos transfronterizos

La actual Directiva, en su ifter legislativo, fue criticada®® por no regular
la colaboracién entre entidades habilitadas de diferentes paises de la UE ni
la legitimacién para actuar fuera de las propias fronteras nacionales, algo
que permitiria, por ejemplo, en caso de abusos transnacionales, especialmen-
te relevantes por su numero y gravedad en la actualidad, que una determi-
nada entidad pudiera representar entidades habilitadas de distintos paises
o, directamente, que una entidad pudiera representar afectados de distintos
paises. En el texto final si se incluyen algunas previsiones al respecto®, aun-
que, como veremos, no con el alcance ni desarrollo que solicitaban platafor-
mas y algunos expertos para la 6ptima proteccion de los derechos de consu-
midores en casos que trascienden de las fronteras nacionales.

Antes de comentar dichas previsiones, recordamos que, lo que la Directi-
va entiende por “cross-border representative actions” que, en espafiol se ha
traducido por “acciones de representacion transfronterizas”, son, exclusiva-
mente, aquellas en las que la entidad habilitada lo es por un pais distinto a
aquel en el que litiga, con independencia del domicilio de los afectados, del
demandado, o del lugar o lugares del dafio o riesgo. Esto es relevante por-
que, si bien en el caso que plantea la Directiva, al verificarse un elemento
internacional (que sera el domicilio de la entidad habilitada, ajeno al Estado
del foro) y siempre que el litigio sea entre particulares, entraran en juego las
normas de Derecho internacional privado con independencia de la naturale-
za del 6rgano jurisdiccional que conozca del asunto, esto también ocurrira
cuando el elemento internacional no venga dado por el domicilio de la enti-
dad habilitada —y por tanto, estariamos ante un caso que la Directiva califica
de “doméstico”, lo cual puede dar lugar a equivocos-. Asi, por ejemplo, cuan-
do el caso sea doméstico segun la terminologia de la Directiva pero tengamos
un elemento internacional por otro factor, como puede ser el domicilio del
demandado (si la competencia judicial internacional se basa, por ejemplo, en
el articulo 7.1 o 7.2 Reglamento Bruselas I bis) o el lugar del dafo o riesgo.
Hecha esta aclaracién, volveremos sobre las previsiones en materia de Dere-
cho internacional privado mas adelante.

Pues, en materia de acciones transfronterizas, segin el articulo 6.1 de la
Directiva, los Estados miembros adoptardan las medidas necesarias para ga-
rantizar que cualquier entidad habilitada designada previamente en otro Es-

2 Entre otros, por LEVI S., fundadora de la plataforma Xnet, op.cit., experta en litigacién colecti-
va. Vid., RODRIGUEZ ALVAREZ, S., ““Trampas’..., op.cit.

% Entre otras, sobre la posibilidad de que varias entidades habilitadas de distintos Estados miem-
bros unan fuerzas en una unica accién de representacion, considerando 31 y articulo 6.2; sobre la
necesidad de garantizar el reconocimiento mutuo de la legitimacién procesal de las entidades habili-
tadas para acciones de representacién transfronterizas, vid. considerando 32 y articulo 6.3; sobre la
necesidad de mantener medidas de desarrollo y cooperacion entre entidades habilitadas de diferentes
Estados miembros, vid. considerando 71; también, vid. articulo 20.4, en el cual se establece que los
Estados miembros y la Comisién apoyaran y facilitaran la cooperacion entre entidades habilitadas y la
divulgacion de buenas practicas y experiencias exitosas al respecto.
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tado miembro con arreglo a los requisitos dispuestos en el articulo 4, pueda
acudir a los 6rganos jurisdiccionales o a las autoridades administrativas de
otro Estado miembro previa presentacion de la lista publica a la que se hace
referencia en ese articulo. Asi, los 6rganos jurisdiccionales o las autoridades
administrativas aceptaran dicha lista como prueba de la legitimacién de la
entidad habilitada sin perjuicio de su derecho a examinar si la finalidad de
la entidad habilitada justifica que ejercite acciones en un caso concreto (ex
articulo 6.3).

Estas previsiones son importantes y extrapolables, como minimos, en ma-
teria ambiental. Incluso en los paises que si contemplan la legitimacién de las
ONG en procesos civiles por dafios o riesgos ambientales (por ejemplo, Fran-
cia, Paises Bajos, Bélgica, Portugal, Suecia, etc.), condicionada légicamente a
determinados requisitos®, las limitaciones territoriales de representatividad
de las asociaciones pueden resultar problemaéticas en casos de dafios plurilo-
calizados, transfronterizos o transnacionales, en los que el elemento interna-
cional podra ser inmaterial o juridico®. En ausencia de regulacién supraes-
tatal, pues, dependiendo del pais cuyos tribunales conozcan del litigio, unas
asociaciones podran litigar y otras no, pudiendo esto conllevar la ausencia de
accion legal cuando las victimas no quieren litigar solas o no pueden hacerlo,
asi como procedimientos paralelos. Esto hace que sea positivo, como punto
de partida, al menos, el mecanismo que prevé la Directiva en materia de con-
sumo para el reconocimiento mutuo de las entidades habilitadas incluidas en
la lista publica respectiva de cada Estado miembro. Asi, debera ser aceptada
como “entidad habilitada” en otro Estado miembro, sin perjuicio de que este
pueda examinar si la finalidad estatutaria de la entidad habilitada justifica
que ejercite acciones en un caso concreto.

Por otra parte, la Directiva que analizamos, establece, en el articulo 6,
apartado 2, que los Estados miembros velaran por que, cuando la infraccién

% Esto es: personalidad legal, la inexistencia de animo de lucro, la conexién territorial, el tiempo
de antigiiedad, su representatividad, su caracter democrético, que esté acreditada por el Gobierno en
base a estandares objetivos como nimero de miembros, actividades, transparencia, etc. Estos criterios
no son en absoluto uniformes en Derecho comparado en la UE y algunos pueden resultar arbitrarios o
limitadores, en la practica, del acceso a la justicia por parte de las ONG que mayoritariamente se limita
al ambito administrativo y solo minoritariamente se permite en procesos civiles. Esta limitacién hace
que, por muy abiertos que sean los requisitos de la legitimacion de las ONG, estas puedan, en el mejor
de los casos, ser buenas controladoras de la actividad de la Administracién pero no consigan realizar
verdaderamente la funcion de proteccion del interés colectivo en la salvaguarda del medio ambiente.
Vid., RELVE, K., op.cit., p. 174; DE SADELEER, N., ROLLER, G., DROSS, M., et al., Access to Justice
in Environmental Matters and the Role of NGOs, Final Report, 2005, pp. 21-28 y 38, disponible en:
http://www.unece.org/fileadmin/DAM/env/pp/compliance/C2008-23/Amicus%20brief/AnnexHSadelee-
rReport.pdf [Consulta: 20/7/2020].

% Podemos citar como ejemplos las decisiones de la sociedad matriz en un territorio extranjero
que estén en la causa del dafio, el origen extranjero del capital o tecnologia que facilita las actividades
causantes de los dafios, etc.; y esto aunque el acto y el resultado dafnoso se localicen en el territorio de
un mismo Estado. Difiere este concepto del dafio “transfronterizo”, en el que el hecho dafoso se verifica
en una pluralidad de Estados limitrofes, y en este caso si es el elemento territorial/fisico el que da el
carécter internacional a la situacion. Vid., VINAIXA MIQUEL, M., La responsabilidad civil por contami-
nacion transfronteriza derivada de residuos, Universidad de Santiago de Compostela, 2006, pp. 24 y 374.
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afecte o pueda afectar a los consumidores de distintos Estados miembros, la
accion de representacion pueda ser ejercitada ante el 6rgano jurisdiccional
o la autoridad administrativa competente de un Estado miembro por varias
entidades habilitadas de distintos Estados miembros que actiien conjunta-
mente®. Esta prevision seria igualmente aplicable en materia ambiental y
nos parece positiva su inclusién, ya que parece abrir la puerta a una mayor
colaboracién entre entidades de diferentes paises. Igualmente, es bienveni-
da la previsién de que una entidad habilitada de un Estado miembro pueda
representar a consumidores de mas de un Estado miembro (domiciliados en
distintos Estados, se entiende). Por el contrario, atras quedé la posibilidad,
sugerida por asociaciones de defensa de consumidores, entre otros, de que,
tal y como preveia el texto de la Propuesta, antes de su aprobacion el 30 de
junio, una entidad habilitada de un Estado pudiera representar a otras enti-
dades de Estados distintos.

En nuestra opinién, no hay motivos suficientemente probados que aconsejen
la limitacion de la legitimacién ad hoc —que si se permite en la Directiva para los
casos “domésticos” ex articulo 4.6— para los casos transfronterizos, pudiéndose
arbitrar un procedimiento de legitimacién rapido para estos supuestos, mante-
niéndose los requisitos principales (a saber, no tener dnimo de lucro, demostrar
suficiencia de recursos y la coincidencia entre los intereses lesionados y los que
se protegen en estatutos) y obviando la necesidad de acreditar doce meses de ac-
tividad, entre otras cuestiones. Un buen sistema de informacién y colaboracion
entre organismos encargados del procedimiento de habilitacién en los distintos
Estados miembros podria ser de utilidad en esta tarea.

En materia ambiental seria, como ya hemos dicho, positivo, ampliar la le-
gitimacién a la sociedad civil mediante la participacién de grupos de afectados
de distintos paises 0, como minimo, mediante la legitimacién de ONG, ya sea ex
ante o ad hoc, que pudieran representar a afectados -no necesariamente miem-
bros de la ONG- de un solo pais o de varios, siempre que pudieran agruparse en
base a los mismos hechos y dafios alegados. Entendemos que, en el camino de
mejorar e incrementar el Espacio europeo de justicia, seria deseable que dicha
posibilidad de legitimacién se mantuviera en casos transfronterizos dentro de la
UE, sin perjuicio de que el Derecho procesal de cada Estado miembro pudiera
llevar a cabo el control de los requisitos que deben cumplirse, en cada caso,
cuando la legitimacién se produce ad hoc. Esto, la extensién de las previsiones
para casos transfronterizos de la Directiva a las organizaciones ad hoc parece
fundamental para garantizar un acceso mas democratico y eficaz a la justicia.

Ademas, todas estas disposiciones contenidas en el articulo 4 de la Directi-
va podrian desarrollarse o detallarse mas, especialmente en lo que respecta a
las posibilidades de representacién por entidades habilitadas de ciudadanos de
otros Estados miembros (o incluso de paises terceros que contraten con empre-
sarios domiciliados en la UE) y respecto de las posibles colaboraciones entre
aquellas.

% En la versién aprobada en junio de 2020 (previa a la finalmente publicada), ya se eliminé la
posibilidad de que una tnica entidad habilitada para la proteccién del interés colectivo de los consumi-
dores actuara en representacién de diferentes entidades habilitadas (vid. articulo 16.2 del texto fechado
en abril de 2018, disponible atn, a fecha de 5 de diciembre de 2020 en la web de EUR-lex).
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Ahora bien, al margen de estas previsiones, en supuestos transfronterizos
o transnacionales, es importante hacer notar que, mientras el grado de reco-
nocimiento juridico de los intereses y derechos lesionados ante un atentado
ambiental en los Derechos sustantivos de los Estados miembros sea tan des-
igual, existira un acceso igualmente desigual a la justicia segtn el pais en el
que se plantee el litigio y la ley que se aplique al fondo. Esto es, tendremos
distorsiones derivadas de las insuficientes previsiones de Derecho internacio-
nal privado respecto de las acciones colectivas y de la falta de armonizacién
del Derecho sustantivo en el reconocimiento de derechos e intereses ambien-
tales.

Piénsese, por ejemplo, en un litigio por un dafio ambiental por contami-
nacién del aire que se plantea en el foro del domicilio del demandado (en un
pais donde la sociedad ademas tiene su matriz) por una ONG que representa
a otras entidades habilitadas de otros Estados o a afectados de esos paises de
la UE en los que la empresa tiene filiales. El tribunal se declara competente
en base al foro general del domicilio del demandado (articulos 4 del Regla-
mento 1215/2012 y 8.1, o bien 7.5 —sin perjuicio de que se pudiera considerar
la competencia judicial internacional en base también al 7.2-). Se aplicara la
ley que determina, frente a un caso de dafos extracontractuales, el articulo 7
del Reglamento Roma II, cit. supra, segin el cual la ley aplicable a la obliga-
cién extracontractual que se derive de un dafio medioambiental o de un dafo
sufrido por personas o bienes como consecuencia de dicho dafio, sera la ley
determinada en virtud del articulo 4, apartado 1 (ley del lugar del dafio), a
menos que la persona que reclama el resarcimiento de los dafios elija basar
sus pretensiones en la ley del pais en el cual se produjo el hecho generador
del dafio.

En este caso, al verificarse el dafio en multiples lugares, para no aplicar
para cada caso una ley (dado que se trata de una accién colectiva)?’, cabe
pensar que se aplicaria la ley del lugar del hecho generador del dafo, consi-
derando que es la ley del lugar del domicilio de la matriz®. En este sentido,
puede ocurrir que el Derecho, pongamos, francés, reconozca el derecho su-
praindividual a un medio ambiente saludable y, ademas —como en efecto ocu-
rre en el ordenamiento francés— contemple el perjuicio ecolégico en el cédigo
civil, con las implicaciones procesales que ello tiene. Asi, las posibilidades
de que los individuos tengan éxito en el fundamento de sus alegaciones (por

7 Algunos autores han contemplado la posibilidad de creacién de “sub-grupos” dentro de una
accion colectiva en atencion a la ley aplicable al procedimiento, aunque esto podria generar ulterio-
res problemas. Vid., STADLER, A., “Conflicts of laws in multinational collective actions -a judicial
nightmare?” en: FAIRGRIEVE, D. & LEIN, E., (ed.), Extraterritoriality and Collective Redress , Oxford
University Press, Oxford, 2012, cap. 11.

% No obstante, habra que ver cémo se pronuncia el TJUE al respecto. Otra opcién es que se dé
la alternativa al demandante, en tanto que puede considerarse “parte débil”, de elegir bien la ley del
lugar del hecho generador bien una de las leyes de los lugares de verificacion del dano, como parale-
lamente ha considerado el TJUE en relacién a la aplicacion del articulo 7.2 del Reglamento 1215/2012
(v predecesor 5.3 del Reglamento 44/2001) en sede de competencia judicial internacional, aunque los
fundamentos que justifiquen esta decisiéon no sean coincidentes.
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la prueba del dano, entre otras cosas, ya que no haria falta probar dafos en
la propiedad o la salud ni la relacion de causalidad en ello) es mucho mayor
que si la matriz de la sociedad se ubica en un Estado miembro donde el iinico
fundamento para plantear acciones colectivas en materia medioambiental es
la vulneracién de derechos individuales homogéneos, sean de donde sean los
afectados. Este caso, que no es en absoluto improbable, subraya la importan-
cia de la armonizacion en el reconocimiento sustantivo, a nivel europeo, de
los distintos bienes, derechos e intereses afectados ante un atentado ambien-
tal, a pesar de que, se intuye, existiran presiones en contra de tal regulacion
que, de lograrse, incrementaria sobremanera el efecto disuasor de conductas
empresariales conducentes a los dafios medioambientales y, también, el efec-
to reparador de dichos danos.

Mientras esta armonizacién a nivel sustantivo no acomparie la procesal,
en lo relativo a las acciones colectivas, podemos encontrarnos no solo con dis-
torsiones en el espacio de justicia (por un acceso desigual a la misma, como
hemos visto, segun el lugar de domicilio de la matriz y por las consecuentes
decisiones empresariales sobre la domiciliacién de sociedades —que buscaran
los regimenes mas laxos—, con las repercusiones en el mercado tinico que esto
puede conllevar, entre otras), sino también, con un claro problema vinculado
a la legitimacion material®®. Esto es, una ONG, entidad habilitada ex ante o
ad hoc, puede tener legitimacion procesal en toda la UE —en virtud de la hipo-
tética Directiva sobre acciones colectivas en materia ambiental - pero, si el
Derecho aplicable al fondo no reconoce mas que la posibilidad de intervenir
para solicitar cesacién o reparacién de danos individuales homogéneos (sa-
lud, propiedad de los ciudadanos afectados y representados), el valor afiadido
de dicho reconocimiento serd muy limitado frente a los mecanismos clasicos,
ya existentes, de acumulacién de acciones para estos mismos derechos y, sin
duda, frente al que podria derivarse si la vulneracién del interés legitimo a un
medio ambiente saludable y la posibilidad de solicitar reparacién ante dafios
ecolégicos puros fuera reconocido de manera armonizada a nivel europeo.
Parece que esta es una cuestiéon que debiera abordarse sin demora de cara a
la consecucion de objetivos de proteccién medioambiental en el espacio de
justicia de la UE.

9 Sobre dicha problematica y la ley aplicable a la legitimacién, ampliamente, vid.,: GARCIA ALVA-
REZ, L., “Acciones colectivas...”, op.cit., pp. 25-28; CARBALLO PINEIRO, L., “Cross-border...”, op.cit.,
pp. 2y ss.

100 También podria ocurrir que, de ser la hipotética Directiva de minimos, si se limita a regular,
como en el caso de la que nos ocupa en materia de consumo, la legitimacién de entidades habilitadas
ex ante —salvo para casos nacionales donde la Directiva da la opcion a los Estados miembros de recono-
cerla en casos domésticos— unos Estados reconozcan legitimacién a ONG o grupos de afectados ad hoc
y otros no, de manera que puede verificarse el problema contrario: que si se tenga legitimacién material
en base a la ley que se aplicara al fondo pero no se les permita litigar en otro Estado miembro cuyos
tribunales ostentan la competencia judicial internacional.
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Respecto de las previsiones de Derecho internacional privado!?!, que se
omiten en la actual Directiva —-mas alla de una referencia genérica a los ins-
trumentos en vigor!”- resultan a nuestro criterio imprescindibles, dada la
frecuente transnacionalidad de los supuestos, en una hipotética regulacién
de dichas acciones a nivel europeo en el marco de litigios entre particulares
por dafios ambientales. Aunque su estudio en profundidad desborda el ob-
jeto del presente trabajo, consideramos que seria muy bienvenida y positiva
la consideracién de los siguientes aspectos: necesidad de foros especificos o
adaptacién de foros existentes a acciones colectivas; ley aplicable a la legiti-
macién para evitar posibles distorsiones o incoherencias entre la lex causae
que determina la legitimacion ad causam segin la mayor parte de la doctrina
y la lex fori que establece los requisitos para accionar colectivamente y faculta
a determinadas entidades —ejemplo supra—; interpretaciéon y aplicacion del
articulo 7 del Reglamento Roma IT; efectos de las resoluciones y posibles pro-
blemas de orden publico; posible regulaciéon supranacional sustantiva; crite-
rios flexibles —con especial referencia a la identificacién de las partes— para
la consolidacién de acciones a fin de evitar resoluciones contradictorias; etc.

Respecto de los casos transfronterizos, nos gustaria llamar la atencién sobre
el valor de “prueba” que se otorga a las decisiones definitivas de tribunales o
autoridades administrativas en el texto de la Directiva (vid. articulo 151°%) en el
contexto de que pueda plantearse cualquier otra accién buscando reparacion
frente al mismo comerciante por el mismo incumplimiento. Esta previsién, en-
tendemos, se refiere a los efectos ultrapartes de la eventual resolucion, ya que
en lo que respecta a los efectos entre las partes, si estamos ante un litigio entre
particulares —consumidores representados por entidad frente a una empresa-—,
para buscar cesacion y/o reparacion, si la materia —independientemente de la
naturaleza del 6rgano jurisdiccional en cuestién— puede ser considerada civil
o mercantil (concepto autébnomo europeo), tanto la competencia judicial inter-
nacional como el reconocimiento de resoluciones se regiria por el Reglamento
1215/2012, lo cual, siempre que se cumpla el &mbito de aplicacion!®, implica,
respecto del reconocimiento, que este se produce automéaticamente, y que por
tanto los efectos de una resolucién de otro Estado miembro seran idénticos a
los que tendria una resoluciéon nacional, maxime cuando en el considerando

101 E] analisis de todas las cuestiones de Derecho internacional privado que se vincularian a la re-
gulacion de las acciones colectivas en materia ambiental desborda el objeto de este articulo y ha sido ya
abordado por la autora en otro trabajo al que nos remitimos. Vid., GARCIA ALVAREZ, L., “Las acciones
colectivas...”, op.cit., pp. 11-28 y amplia bibliografia alli citada.

102 Vid., entre otros, considerandos 21, 34 y articulo 2.3. En el primero se hace referencia a que los
datos sobre los consumidores afectados —no es necesario identificarlos individualmente a todos para
iniciar la accién-y, entre otros posibles, el del lugar del hecho dafioso, determinaran la competencia
judicial internacional y la ley aplicable, sin que se haga referencia a los casos transfronterizos ya que en
los llamados “domésticos” por la Directiva, como explicamos, también puede verificarse un elemento
internacional.

103 En la version de abril de 2018 del texto se diferencia entre el efecto de la resolucién para otros
tribunales nacionales (establece de manera “irrefutable” la infraccion”) y el que se producira para otros
Estados miembros que deberan considerarlas “presunciones refutables”.

104 E] Reglamento no se aplicara —entre otras cuestiones que no se ven afectadas por las materias
que nos ocupan- a materia administrativa, ni a la responsabilidad del Estado por acciones u omisiones
en el ejercicio de su autoridad (acta iure imperii).
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21 se afirma la aplicacion de los instrumentos de la UE en materia de Derecho
internacional privado a las acciones representativas que se planteen en base a
la Directiva.

En lo que respecta a la posible ampliacién de la Directiva a dafios medioam-
bientales, esto sera especialmente relevante en litigios entre particulares en los
que puede ser frecuente que haya dafios causados por la misma empresa en
distintos Estados y en la accién inicial no se hayan agrupado todos los afectados.

5.5. Respecto del tipo de acciones disponibles:
de cesacion e indemnizacién, opt-in u opt-out

Como vimos supra, en la presente Directiva, las entidades habilitadas po-
dran solicitar distintas medidas, de cesacién y de reparacién, en una tnica
accion de representaciéon o en varias. Si bien en materia de consumo, las
previsiones relativas a las medidas de cesacién y reparacién, que a continua-
cién se analizaran, no aportan, en principio, gran cosa —-recordemos que se
trata de una Directiva de minimos- respecto de la regulaciéon espafiola en
vigor, contenida en el articulo 11 LEC, su hipotética extensién a la materia
ambiental si podria ser muy significativa, ya que en Espafia, como vimos
supra, las posibilidades de acciones ante dafios medioambientales se limitan
exclusivamente a la solicitud de inicio de procedimiento administrativo —si
se pretende la responsabilidad de un tercero- o para demandar a la Adminis-
tracién por accién u omision contraria a la normativa medioambiental, pero
nunca directamente frente al tercero que ha contaminado %, lo cual implica
que cualquier posibilidad de reparacion pase por la accién correcta y diligen-
te de las administraciones publicas. Por tanto, con la eventual extensién del
texto a la materia ambiental, las acciones, sean de cesacién o de reparacion,
podrian plantearse tanto frente a autoridades ptblicas como frente a particu-
lares (generalmente, empresas).

En primer lugar, respecto de las medidas de cesacién que prevé la Di-
rectiva, estas incluyen: una orden de cesaciéon como medida cautelar o una
orden de cesacién para prohibir una practica que constituye una infraccion,

105 T a legitimacién de las ONG se contempla de manera residual en el ordenamiento administra-
tivo espafol en relacion a los dafios ambientales en los arts. 22 y 23 de la Ley 27/2006, de 18 de julio,
por la que se regulan los derechos de acceso a la informacion, de participacion publica y de acceso a la
justicia en materia de medio ambiente (incorpora las Directivas 2003/4/CE y 2003/35/CE), BOE n° 171,
19 de julio de 2006, para los casos en los que las conductas reprochables del articulo 18 sean atribuibles a
autoridades ptiblicas, y, en la Ley 26/2007, de Responsabilidad medioambiental (LRM), referida exclu-
sivamente a los dafnos ecoldgicos, como mero poder de solicitud de inicio del procedimiento adminis-
trativo (pudiendo ser desestimada su solicitud motivadamente por la autoridad administrativa compe-
tente en una decision que sera recurrible) sin legitimacién directa en el contencioso — a excepcién del
recurso de revisién-, sujeto a que: a) Tengan entre los fines acreditados en sus estatutos la proteccién
del medio ambiente en general o la de alguno de sus elementos en particular; b) se hubieran constituido
legalmente al menos dos afios antes del ejercicio de la accién y que vengan ejerciendo de modo activo
las actividades necesarias para alcanzar los fines previstos en sus estatutos y, ¢) que segin sus estatutos
desarrollen su actividad en un ambito territorial que resulte afectado por el dafio medioambiental o la
amenaza de dano.
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declarandose y publicandose la decision sobre la medida. Para las 6rdenes
de cesacion, tal y como establece el apartado 3 del articulo 8, se establece la
posibilidad de una accién opt-out, esto es, de que los consumidores afectados
no necesiten expresar su deseo para ser representados por la entidad habi-
litada, de manera que esta no tendra que probar pérdida o dafio real de los
consumidores afectados por el incumplimiento o intencién o negligencia del
comerciante. Los Estados miembros podran introducir o mantener la necesi-
dad de que, antes de plantear la accién, se requiera, por la entidad represen-
tativa y/o un ente publico independiente designado por el Estado miembro en
cuestién (ex considerando 41), el cese de la practica al comerciante, siendo
esta peticion desatendida.

Por otra parte, se prevén medidas destinadas a obtener reparacion, que
pueden plantearse sin necesidad de que antes se declare la infraccién en un
procedimiento separado. Entre otras, pueden solicitarse indemnizacion, arre-
glo, reposicién, reduccién del precio, desistimiento de contrato, etc., confor-
me a las normas europeas o nacionales (ex articulo 9.1). En este caso, se da la
posibilidad a los Estados miembros de que se regulen acciones opt-in u opt-
out, salvo para los consumidores afectados que no residan habitualmente en
el Estado ante el cual se promueve la accién colectiva, debiendo dar siempre,
en este caso, su expreso consentimiento a ser representados y por tanto a que-
dar vinculados por el resultado del litigio (ex articulo 9.3 y considerando 45).

Esta cuestion, de elecciéon entre un modelo opt-in u opt-out en relacién
a la formacion del grupo y efecto de las resoluciones, ha sido siempre muy
polémica a propésito de la armonizacién de remedios colectivos en la UE,
por la supuesta contrariedad de las acciones opt-out con el orden puiblico pro-
cesal de algunos Estados miembros y el asociado riesgo —no probado, segtin
muchos autores— de abuso procesal de este modelo de litigacion colectiva.
Alegando estas cuestiones la Comisién se decanté por un modelo opt-in en las
Recomendaciones de 2013, si bien consideramos que esta eleccién no estaba
suficientemente justificada, dado que el modelo opt-out no es una institucién
ajena a muchos Estados miembros (Portugal, Paises Bajos, Dinamarca, Bél-
gica... la reconocen de manera no excepcional) y dado que ha probado sus
ventajas, entre otras, la mayor tasa de participacion al evitar el sesgo de la
inercia, y la mayor eficacia ya que dicho incremento en la participacién logra
mayor éxito en la reparaciéon y mejor efecto disuasorio de conductas poten-
cialmente lesivas!%. Por ello, valoramos positivamente el paso dado hacia la
no prohibicién de un modelo opt-out de manera generalizada en la UE.

En lo que respecta a la materia ambiental, podrian, bien contemplarse
directamente ambas posibilidades, en funcién del tipo de accién y del fin

1% Entre otros, y considerando la Opinién en Acciones por Dafos Privados del European Consu-
mer Consultative Group (2010), asi lo recoge el informe del European Law Institute: “(...) Europe’s
recent experience that the rate of participation in opt-in procedure for consumer claims was less than
one percent, whereas under opt-out regimes, rates are typically very high (97% in the Netherlands and
almost 100% in Portugal)”. Vid., CLOUGH QC, M. et al., Statement of the..., op.cit., p. 43
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de la misma'?’, bien dejarse a los Estados miembros la eleccién al respecto,
garantizando siempre una correcta definicion del grupo, la disponibilidad y
publicidad de la informacién para que cualquier afectado pueda ejercitar su
derecho libremente y la garantia de los derechos de los ausentes (con o sin
constancia del proceso).

Los criterios de admisibilidad de la accién se remiten a las leyes naciona-
les'%®, ademas de a los requisitos que establece la Directiva, estableciéndose
la conveniencia de que la eventual desestimacién de la demanda ante casos
infundados pueda hacerse lo antes posible en el curso del procedimiento.
Dicha admisibilidad, tanto en materia ambiental como de consumo, conside-
ramos, debiera estar siempre basada en criterios objetivos, preestablecidos y
formales, sin que quepa un “juicio anticipado” sobre el fondo, vulnerandose
asi el derecho de acceso a la justicia de los demandantes si fuera inadmiti-
da o perjudicandose injustamente a los demandados cuando tal decisién —si
fuere positiva— se hiciera antes del fin del plazo para entrar a formar parte
del proceso (opt-in), ya que la estimacion favorable podria animar a otros de-
mandantes. De permitirse cierta valoracion sobre el fondo, excepcionalmente
y siempre en base a criterios objetivos y tasados, la resolucién sobre la misma
no podra tener en ningtn caso efectos de cosa juzgada. El European Law Ins-
titute (ELI) encuentra precisamente por esto indeseable la precisién del pun-
to 8 de las Recomendaciones de la Comisién Europea sobre la “verificacion”,
que parece incluir, ademas de la revisiéon del cumplimiento de los requisitos
de la accién colectiva, una valoracién sobre el fondo con la expresion “ casos
manifiestamente infundados” .

Especialmente interesante nos parecia la previsién que hacia la Propues-
ta de Directiva en su texto fechado en abril de 2018 (versién anterior a la
finalmente aprobada, en la que se ha eliminado) respecto del supuesto de
los denominados “casos de escasa cuantia”, en los que varios consumidores
han sufrido una pérdida de cuantia tan baja que seria desproporcionado dis-
tribuir la reparacién entre ellos. En este caso, se preveia que dichos fondos
concedidos como reparacion se destinasen a un fin publico al servicio de
los intereses colectivos de los consumidores, como pueden ser las campanas
de sensibilizacién. Esto, en materia medioambiental, puede resultar ser una
buena solucién y precedente legislativo a tener en cuenta por cuanto uno de
los aspectos mas discutidos al debatir sobre la posibilidad de otorgar legiti-

107 Esto es, no es lo mismo una accién colectiva para reclamar dafios a derechos individuales
homogéneos (a salud o propiedad) como consecuencia de un dafio ambiental que otra para pedir la
reparacion del dafio ecolégico puro o para solicitar el cese de una actividad lesiva para el interés su-
praindividual al disfrute de un medio ambiente saludable. La distinta facilidad para identificar a los
miembros del grupo, los incentivos para sumarse individualmente a la accién, etc., son factores que
pueden determinar la conveniencia de uno u otro tipo de accién para lograr un mejor acceso a la justi-
cia y una mejor proteccién ambiental que es, al final, el objetivo.

108 También se hace dicha remisién respecto de las posibilidades de recurso, respecto del grado
de semejanza que deben presentar las demandas individuales o el minimo ntimero de consumidores
necesario para constituir una accién de representacion (vid., considerando 12).

199 Tbidem, p. 28, respecto a las Recomendaciones europeas de 2013, op.cit., punto 8.
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macion sobre la proteccién ambiental a entidades o personas distintas del
Estado —titular del medio ambiente- en acciones de naturaleza reparadora —
cuando la reparacién in natura es imposible—, era precisamente el destino de
la indemnizacién que pudiera concederse cuando se alegasen dafios al bien
ecolégico puro o al interés supraindividual a disfrutar de un medio ambien-
te saludable''®. En la dltima version del texto tinicamente se senala que los
Estados miembros podran desarrollar normas sobre el destino de los fondos
obtenidos en base a una accién de reparacién que no se recuperen por los
consumidores afectados en los plazos establecidos (articulo 9.7).

Soluciones como las de la creacién de un Fondo especial o la posibilidad
de que sea el demandante (ONG o entidad legitimada en cuestién) el que se
encargue de emplear esos fondos para la consecucién de la reparaciéon am-
biental o, si este no puede, el Estado!'!, en paralelo a la regulacion que se ha-
bia previsto o a la que ya tienen otros Estados, serian precedentes suficientes
como para considerar e incluir, en una hipotética ampliacién de la Directiva,
las acciones tanto de cesacién como de reparaciéon en materia ambiental.
Esto seria positivo también respecto de los dafios ecolégicos, aunque, como
ya vimos, serd necesario que se acomparie de una armonizacién sustantiva
que haga efectivos y dote de contenido a los avances procesales.

5.6. Respecto de la informacién y publicidad

Es esencial, como afirma el mismo texto de la Directiva (considerandos
58 y ss), un buen sistema de informacién y notificacién que permita llegar al
namero mas alto posible de personas con interés en el litigio que pudieran
querer unirse (o salirse, si estamos en el modelo opt-out) ala accién colectiva.
En dichos considerandos y en el articulo 13, se sefialan como posible medio

110 Por ejemplo, en Francia, se incluy6 en la Proposicién de Ley n° 1043, la creacién de un Fon-
do de Reparacion Medioambiental que se nutriria, entre otros, de las indemnizaciones conseguidas
en este tipo de litigios. Vid., Proposition n° 1043, disponible en: http://www.assemblee-nationale.fr/14/
propositions/pion1043.asp [Consulta: 14/09/2020]. Sobre la misma, vid., JEGOUZO, Y. (dir.) et al, Pour
la réparation du prejudice écologique, Rapport du groupe de travail installé par Madame Christiane
Taubira, Garde des Sceaux, Ministre de la Justice, 17 septembre 2013. También se prevén “fondos” con
este fin en la legislacién brasilefia

"I Esta altima es la solucién francesa que finalmente se ha consagrado en el Cc. Vid.: Finalmente,
se consagroé el reconocimiento del perjuicio ecolégico en el Cc, en virtud de la Loi n°® 2016-1087 du
8 aotit 2016 pour la reconquéte de la biodiversité, de la nature et des paysages (JORF n°0184 du 9 aotit
2016), segun la cual se modifica el Cc y se reconoce, respecto de la titularidad de la accién, que: « Ar-
ticulo 1386-21.-L'action en réparation du préjudice écologique est ouverte a toute personne ayant qualité
et intérét a agir, telle que UEtat, 'Agence frangaise pour la biodiversité, les collectivités territoriales et leurs
groupements dont le territoire est concerné, ainsi que les établissements publics et les associations, agréées
ou créées depuis au moins cing ans a la date d'introduction de l'instance, qui ont pour objet la protec-
tion de la nature et la défense de l'environnement. Y, respecto de la reparacion:« Articulo 1386-22.-La
réparation du préjudice écologique s’effectue par priorité en nature. En cas d'impossibilité de droit ou de
fait ou d'insuffisance des mesures de réparation, le juge condamne le responsable a verser des dommages
et intéréts, affectés a la réparation de l'environnement, au demandeur ou, si celui-ci ne peut prendre les
mesures utiles a cette fin, a 'Etat. (...)
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de publicidad la publicacién de la informacién sobre la accion colectiva en
la pagina web de la entidad habilitada, incluyendo datos, en lenguaje sencillo
y comprensible, sobre el objeto, consecuencias legales posibles, descripcion
del grupo, pasos necesarios que deben seguir los consumidores, cuestiones
respecto de la salvaguarda de las pruebas, etc. Es esencial que dicha informa-
cioén sea suficiente y se ofrezca a tiempo para que los consumidores puedan
ejercitar su derecho a unirse o a “salirse” del grupo, segiin el modelo cuando
corresponde, sin merma para sus derechos.

Ademas de este medio, la Directiva atribuye a los Estados miembros la
obligacién de informar sobre las acciones de representacion que se planteen
alos consumidores (considerandos 59-63) y sobre los resultados de la misma,
incluyendo la declaracién de infracciones con identificacion del infractor, ya
que el dano reputacional de dicha informacion es un factor clave a tener en
cuenta para lograr el efecto disuasorio de conductas contrarias a los derechos
de los consumidores. Esto puede publicarse, entre otros, en: la pagina web
del comerciante, la de la entidad habilitada, prensa, bases de datos naciona-
les electrénicas, redes sociales, etc.

En cuanto a los consumidores que ya estén vinculados por una accién de
representacién, la Directiva establece que sea el comerciante que infringio
la norma el que deba informar de la decisién final a los consumidores impli-
cados, asumiendo el coste (articulo 13.3), salvo que los Estados miembros
establezcan que serdan informados por el tribunal o autoridad administrativa
o por la entidad habilitada, responsable, eso si, de informar en caso de deses-
timacién de las pretensiones o inadmisién de la demanda.

En el considerando 63 y articulo 14 se hace una previsién interesante res-
pecto de la posibilidad que se ofrece a los Estados miembros de crear una
base de datos electrénica, de acceso publico, en forma de pagina web, para
informar a la ciudadania de las entidades que estan habilitadas para presen-
tar acciones domésticas y/o transfronterizas y, también, para proporcionar
informacién general sobre las acciones de representacion que estan en curso
o que se han concluido. La direccién de esta web, de crearse, debe comuni-
carse a la Comisién.

Consideramos, al respecto, que podria haberse establecido como obli-
gacién mas que como posibilidad, e incluso incluyendo la creaciéon de una
equivalente a nivel europeo —no limitada, como veremos, a lo que establece
el articulo 14 solamente, como veremos— ya que parece un medio muy ade-
cuado para hacer llegar la informacién al publico, entre otros posibles. En el
articulo 14.3 si se establece la obligacién para la Comisién de mantener una
base de datos electrénica, disponible para los puntos de contacto nacionales,
tribunales y autoridades administrativas competentes y entidades habilita-
das, con el fin de que sirva de medio para las comunicaciones entre los Es-
tados miembros y la Comisién en el marco de lo establecido en la Directiva
(articulo 5, apartados 1, 4 y 5, y articulo 23, apartado 2), asi como para la
cooperacion entre entidades habilitadas a la que hace referencia el articulo
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20.4. La informacién sobre las entidades habilitadas para plantear acciones
transfronterizas debe estar disponible al publico en general.

Por tanto, estas previsiones podrian extrapolarse a la materia ambiental,
incluyendo la obligatoriedad de la pagina web de alcance nacional para los
Estados miembros y una pagina web gestionada a nivel europeo en la que se
albergara un registro electrénico!'? de dichas acciones y un tablén de avisos,
localizables facilmente por materias, empresas o paises, en los que pudiera
accederse a la informacién completa sobre un caso y sobre los procedimien-
tos que pretendieran iniciarse —por via judicial o extrajudicial- en alguno de
los paises de la Unién o extraterritorialmente pero que afecten a alguno de
aquéllos. También podria crearse desde esa plataforma europea, un acceso a
los registros nacionales, de acceso uniforme con iguales formatos, aparien-
cias, criterios de busqueda y herramientas (foro, plataforma de intercambio
de informacién entre miembros de un grupo, etc.), en los distintos idiomas
de la UE.

Esta forma de comunicacion tendria particular importancia en los casos
transnacionales o transfronterizos. Esto, en el marco ya del litigio y en fase
de opt-in u opt-out, deberia poder complementarse con notificaciones mas
especificas y dirigidas a los potenciales interesados de acuerdo a la zona, al
mercado u otro denominador comun que pudiera identificar al mayor ntime-
ro de perjudicados para que pudieran ejercitar sus derechos sin obstaculos.

5.7. Respecto de la financiacion

A este respecto, la Directiva 2020/1828 incluye un largo considerando (52)
dedicado en exclusiva a la financiacién, junto con el articulo 10. En estos se
admite la posibilidad de que exista un financiador tercero (por ejemplo, de
donaciones de miembros de una organizacion, fondos de la responsabilidad
social corporativa, iniciativas de crowdfunding''3, etc.), en la medida en que
lo permita el Derecho nacional y siempre bajo los requisitos de transparen-
cia, independencia y ausencia de conflicto de intereses.

Para ello, en primer lugar, es establece la obligacién, por parte de las en-
tidades habilitadas, de ser absolutamente transparentes sobre sus fuentes de
financiacién y, en especial, en relacion a los fondos que respaldan la accién de

112 Vid., sobre sus virtudes: Opinion of the European Economic and Social Committee on the Com-
munication from the Commission to the European Parliament, the Council, the European Economic
and Social Committee and the Committee of the Regions Towards a European Horizontal Framework
for Collective Redress COM(2013) 401 final, CESE 2013/5439, disponible en: https://eur-lex.europa.eu/
legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:52013AE5439&from=ES [Consulta: 27/09/2020], p. 4.6: “(...)
Such a register, which could be consulted by those suffering harm throughout the European Union,
would be cheap and efficient to run and would help the public and businesses to exercise their rights”.

113 Término “micromecenazgo” en castellano, que se refiere a la financiacién en masa llevada a
cabo por un colectivo de personas que participan en una red para conseguir dinero u otros recursos con
el fin de financiar esfuerzos e iniciativas de otras personas u organizaciones, generalmente mediante
el uso de Internet.
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representacion, y esto para que los tribunales o autoridades administrativas
competentes puedan valorar si puede existir un conflicto de intereses entre
el financiador tercero y la entidad habilitada y evitar, asi, el riesgo de litiga-
cién abusiva (piénsese, por ejemplo, en litigacién entre competidores en un
mercado, que légicamente no se permite al amparo de la Directiva) y de que
el posible interés directo del tercero en el pleito pueda desviar la accién de la
proteccion de los intereses de los consumidores (por ejemplo, que influya a
la entidad habilitada para aceptar un acuerdo que puede ser perjudicial para
aquellos).

Si se detectara un conflicto de intereses, el tribunal o autoridad adminis-
trativa en cuestion estara habilitado para requerir a la entidad habilitada que
rechace dicha financiacién, o, incluso, para desestimar la accién o rechazar
la legitimacién de la entidad habilitada, siempre sin perjuicio de los derechos
de los consumidores implicados en la accién (articulo 10.4). A estos efectos,
ex considerando 52, se debe considerar que la financiacién directa de una
accion de representacion concreta procedente de un empresario que opera
en el mismo mercado que el demandado supone un conflicto de intereses,
dado que el competidor podria tener un interés econémico en el resultado de
la accién de representacién que no coincida con el interés del consumidor.

En lo que respecta a las acciones de entidades habilitadas de otros Esta-
dos, esto es, acciones transfronterizas, estas cautelas se mantienen, afladién-
dose ademas, ex considerando 25 y articulo 4, la necesidad de que se haga
publica, por cualquier medio apropiado (en particular, la web), en un lengua-
je sencillo y comprensible, la informaciéon que muestre, entre otras cosas, de
forma transparente, las fuentes de financiacién.

Igualmente, en el considerando 70, se prevé, en atencion al interés publico
implicado en la proteccion de los intereses colectivos de los consumidores,
que los Estados miembros deban establecer medios para que la escasez de
medios econémicos no sea un impedimento a la hora de plantear acciones de
representacién para las entidades habilitadas (vid., también, articulo 20). A
este respecto se proponen: limitar las tasas, facilitar el acceso a la asistencia
juridica gratuita, proporcionar fondos publicos para este tipo de acciones,
entre otros, sin que se obligue en ningtn caso a los Estados miembros a
financiarlas directamente. Igualmente, se prevé la posibilidad de que los Es-
tados miembros establezcan normas para permitir a las entidades habilitadas
exigir el pago de tarifas modestas o contribuciones asemejables a los con-
sumidores que expresamente manifiesten su voluntad de ser representados
para obtener medidas resarcitorias (articulo 20.3).

En cuanto a la financiacién de los procedimientos colectivos en materia
de medio ambiente, la posibilidad de financiacién por un tercero y de que
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se garantice el acceso a la justicia gratuita!'* —total o parcial'>- en caso de
necesidad, también es positiva.

No consideramos que sea necesario proporcionar una informacién muy
detallada sobre el origen de los fondos; bastaria con una declaracién genérica
que hiciera referencia al origen privado propio o de un tercero de los fondos,
sin que fuese necesario decir de qué organismo o persona concreta derivan
para evitar ventajas estratégicas para el demandado y, en caso de que asi se
considerase, por evitar conflictos de intereses, tal informacién deberia pro-
porcionarse solo al tribunal y no al demandado.

Igualmente, tanto en materia de consumo como en materia de medioam-
biente, si eventualmente llegara a regularse, seria positiva una mayor aten-
cién al aspecto de la financiacion para el funcionamiento eficaz de las ac-
ciones colectivas. En primer lugar, ofrecer mas desarrollo normativo para
que las limitaciones impuestas en relacion a la financiaciéon de un tercero,
tan necesaria para el éxito de las acciones colectivas, no resulten en una ex-
clusién de facto de dicha financiacién, debiéndose acreditar motivadamente
el riesgo de que exista un conflicto de intereses, entre otros. Si las llamadas
“contingency fees” —vinculadas al riesgo de litigacion abusiva si la accién esta
financiada por el abogado del grupo en base a aquellas—, no existen o son li-
mitadas (por ejemplo, en Suecia, Austria o Alemania) las cautelas respecto al
posible riesgo en cuanto a la financiacién no seran tan necesarias.

Ademas, podrian proponerse medidas alternativas. Por ejemplo, la crea-
cién de algtan fondo, a nivel europeo o estatal para casos transnacionales, que
pudiera nutrirse con las aportaciones derivadas de los litigantes que hayan
tenido éxito —en un porcentaje-, de multas medioambientales o de aporta-
ciones de empresas o donantes pero que, para evitar conflictos de intereses
no fueran asociados a un caso concreto sino que se destinaran al fondo para
los casos necesitados de remedios colectivos en temas medioambientales !'°.

!4 Nos pareceria interesante la ampliacién de la ayuda legal (que parte de la Directiva 2002/8/CE
de 27 de enero de 2003, destinada a mejorar el acceso a la justicia en los litigios transfronterizos me-
diante el establecimiento de reglas minimas comunes relativas a la justicia gratuita para dichos litigios,
DOCE, L 26/41, y que ya proporciona un marco para la ayuda econémica en casos transfronterizos)
para las victimas extraterritoriales cuyos casos, de considerable relevancia, estén conectados a empre-
sas domiciliadas en la UE y sobre los que sean competentes tribunales europeos de acuerdo al Regla-
mento 1215/2012, con fundamento en el articulo 81.2.e del TFUE. Asi lo proponen también: SKINNER,
G., MCCORQUODALE, R. & DE SCHUTTER, O., The Third Pillar- Access to Judicial Remedies for Hu-
man Rights Violations by Transnational Business, ICAR — CORE - ECCJ, December 2013, p. 78.

115 E] derecho a la asistencia juridica gratuita deberia quizéas considerarse a favor de asociaciones
sin animo de lucro en mayor o menor medida de acuerdo a los medios econémicos disponibles, siendo
asi que se limite la eventual litigacién abusiva y sin indicios y se haga participe en cierta medida a la
asociacion del riesgo/coste de la litigacion sin impedir el acceso a la justicia por motivos econémicos.

116 Sobre financiacién de los remedios colectivos, vid., entre otras posibles, HAMU AKOVA, K.,
“Funding of Collective Actions”, International and Comparative Law Review, 2016, vol. 16, n° 2, pp. 127-
144; TZANKOVA, LN., “Funding of Mass Disputes: Lessons from The Netherlands”, Journal of Law,
Economics & Policy, vol. 8, 2012, pp. 571-591; citado por: CLOUGH QC et al., Statement of the...,
op.cit., p. 33. También: MULHERON, R.P.,“Cost shifting, Security for Costs and Class Actions”, en:
NUYTS, A. & HATZIMIHAIL, N.E.(eds)., op.cit., pp. 192 y ss.; Ibidem, “Costs and funding of collecti-
ve actions: realities and possibilities”, A Research Paper for submission to the European Consumers’
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También nos parece especialmente interesante, como mecanismo comple-
mentario de financiacién, el del micromecenazgo, al que se hace referencia
el considerando 52 en la Directiva comentada y cuya regulacion a nivel eu-
ropeo, desde un marco de requisitos comunes para que pudiera funcionar
en casos transnacionales respecto de las ONG litigantes, puede resultar muy
conveniente.

5.8. Respecto de la regla “quien pierde paga”
y los “dafios punitivos”

La actual Directiva contempla la regla de “quien pierde paga” para las ac-
ciones de reparacion, si bien de acuerdo a las condiciones y excepciones que
establezca el Derecho nacional (vid. considerando 38), salvo que se incurriera
en dichos costes por la parte vencedora de manera innecesaria. Los consumi-
dores individuales no estaran obligados a asumir dichos costes salvo en cir-
cunstancias excepcionales!!”. Los costes incluyen, entre otros, los derivados
de la notificacién o traslado o traduccién de documentos, o del hecho de que
cualquiera de las partes esté representada por un letrado u otro profesional
de la Justicia.

El principio “quien pierde el litigio paga los costes del ganador” deberia
matizarse en el caso de las acciones planteadas por asociaciones ambienta-
listas. Si bien su supresién total no se encontraria justificada, si podria de-
fenderse la posibilidad de que el juez tuviera cierto margen discrecional para
decidir qué parte de los costes serian asumidos por la parte perdedora segiin
las circunstancias de ésta y las del caso. En esta linea, el Comité Econémico
y Social de la UE propuso limitarlos en su Opinién sobre la Comunicacion
de la Comisién '8,

En lo que respecta a los danos punitivos, estos estan prohibidos en la
actual Directiva (vid. considerandos 10 y 42)''°, con la intencién de evitar
la litigacion abusiva, en linea con lo que establecian las Recomendaciones
de 2013'2°, No obstante, a pesar de su papel disuasorio de las conductas que

Organisation (BEUC), febrero 2011, pp. 1-140, en: https://www.qmul.ac.uk/law/media/law/docs/staff/
department/71112.pdf [Consulta: 12/9/2020].

"7 Por ejemplo, ex considerando 38, si prolongaron el procedimiento por su conducta ilicita, in-
crementando los costes de manera deliberada o negligente.

18 QOpinion of the European Economic and Social Committee..., op.cit., COM(2013) 401 final,
CESE 2013/5439, p. 4.9.2: “Court costs and lawyers’ fees can be an insurmountable hurdle for non-
profit representative bodies, especially if they are to be saddled with crippling expert’s fees if they lose.
For this reason, consideration should be given — by analogy with the labour and social law provisions
in some Member States — to capping legal costs for such non-profit organisations”.

1% No hay que confundirlos con la posibilidad que establece el articulo 19 de determinar “sancio-
nes”, en forma de multas, para cuando el infractor no tome las medidas impuestas por el tribunal o
autoridad administrativa en relacion a las acciones de cesacion, al deber de informacioén o a la revela-
ci6n de pruebas ex articulo 18.

120 Vid., Comisién Europea, Recomendaciones..., op.cit., p. 10.
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derivan o pueden derivar en dafnos'?!, no existe consenso en la doctrina sobre
si serian o no compatibles con los principios de la UE, ya que algunos paises
los contemplan'?? y también los permiten normas europeas'?*>. Aunque este
tema daria para un amplio analisis sobre la naturaleza de los punitive da-
mages que desborda el objeto de este articulo, parece esencial que, en tanto
no se determine de manera clara por parte de las instituciones europeas si
son o no son contrarios a los principios del Derecho europeo, cada Estado
miembro pudiera utilizarlos, en cierta medida, si son acordes a su Derecho
interno, reflexién que es compartida tanto en el ambito de proteccién de los
consumidores como en el del medio ambiente.

5.9. Respecto de los métodos alternativos
de resolucién de conflictos

El texto de la Directiva contempla en los considerandos 53-57, y en el arti-
culo 11, previsiones sobre los acuerdos en el marco de las acciones de repre-
sentacién. Basicamente, los acuerdos se permiten tanto si han sido iniciativa
de las partes como del tribunal o autoridad competente, siempre sujetos al
control del tribunal o autoridad administrativa en cuestion, que podra homo-
logarlos o bien rechazarlos si los considera contrarios a las normas imperati-
vas nacionales e imposible de cumplir y, potestativamente —segtn si el Estado
miembro lo desea incorporar o no— en base a que la autoridad competente en
cuestiéon no lo considere “equitativo”, ex considerando 56. El considerando
55 cita como caso de una eventual denegacién de homologacién un acuerdo
que expresamente mantenga inalterada una clausula contractual por la que

121 Asi lo defiende COROMINAS BACH, S., quien, a pesar de advertir su incompatibilidad con
sistemas juridicos como el italiano o el espanol, sefala la importancia de la funcién reguladora de los
“punitive damages” en Derecho continental, al funcionar como elemento disuasorio y poderse articular
como danos socialmente compensatorios para aquellos miembros del grupo que, si bien no se han visto
afectados, podrian haberse visto afectados. El autor sugiere la conveniencia de introducirlos, flexibili-
zando las normas de dichos ordenamientos, y establece una analogia para las acciones colectivas con lo
que Becker establece en el ambito criminal: “si un ladrén sélo ha de pagar el valor de los objetos roba-
dos, tiene un mayor incentivo a seguir robando” (BECKER, G., “Crime and Punishment: An Economic
Approach”, Journal of Political Economy, 76: 2, 1968, pp. 169-217). Ibidem, La legitimacién activa en las
acciones colectivas, Tesis Doctoral, Universidad de Girona, p. 272.

122 Especialmente, Irlanda o Chipre (Inglaterra y Gales también pero quedan ya fuera de conside-
racién).

123 considerando 32 del Reglamento 864/2007, que considera que, los dafios punitivos excesivos
pueden ser valorados como contrarios al orden publico del foro, por lo que, hasta una determinada
cantidad, los permite (interpretacion contrario sensu ): “(...) En particular, la aplicacién de una dis-
posiciéon de la ley designada por el presente Reglamento que condujera a la asignacion de danos e
intereses ejemplares o punitivos de naturaleza excesiva, puede, segin las circunstancias del caso y el
ordenamiento juridico del Estado miembro del 6rgano jurisdiccional competente, considerarse contra-
ria al orden publico del foro”. También encontramos otros articulos como el 18 del Reglamento UE n°
1768/95 o sentencias del TJUE en el que parece aceptarse tal posibilidad (vid. STICE, 10 abril 1984, as.
14/83, Sabine von Colson and Elizabeth Kamann vs. Land Nordrhein-Westfalen o STJUE, 13 de julio
2006, asuntos acumulados C-295/04 a C-298/04, Vincenzo Manfredi vs. Lloyd Adriatico Assicurazioni
SpA, Antonio Cannito vs. Fondiaria Sai SpA, Nicolo Tricarico y Pasqualina Murgolo vs. Assitalia SpA ).
Citadas por: CLOUGH QC et al., Statement of the..., op.cit., pp. 53 y 54.
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se otorgue al empresario el derecho exclusivo a interpretar cualquier otra
clausula de ese contrato.

Si se aceptan, los acuerdos seran vinculantes para todas las partes aunque
los Estados miembros podran desarrollar normas para que consumidores indi-
vidualmente considerados elijan verse o no verse vinculados por el acuerdo. La
reparacion obtenida en base al acuerdo se entendera sin perjuicio de que existan
derechos adicionales a reparaciéon que los consumidores tengan en base al De-
recho de la UE o nacional.

En materia medioambiental, la previsién de métodos alternativos de solu-
cién de conflictos es también deseable. Estos, voluntarios, deberian ser siem-
pre supervisados por la autoridad judicial competente, tanto para acciones
preventivas como compensatorias o de reparacién. La supervisién judicial
deberia ser necesaria siempre que los derechos de los ausentes debieran ser
protegidos ante los efectos de la cosa juzgada de las resoluciones; asi, cuando
se llegase a acuerdos, la autoridad competente deberia valorar, necesaria-
mente, no solo la legalidad del acuerdo —que este no sea contrario a normas
imperativas— sino también, y no potestativamente como plantea la Directiva
comentada sino de manera obligatoria— que este fuese justo y adecuado para
el caso y las partes, especialmente cuando existe un evidente desequilibrio
de poder entre estas y se justifica el principio de proteccién a la parte débil.

5.10. Otras cuestiones: sobre la posible creacién
de un “Defensor del Pueblo Europeo”
y los medios puestos a disposicién
de las acciones de representacion

En el considerando 73 de la Directiva se prevé la posible creacién de un
Defensor del Pueblo europeo (European Ombudsman) para los remedios co-
lectivos si, valorando el funcionamiento de las acciones de representacion
transfronterizas, la Comision considera que estas pueden ser mejor aborda-
das a nivel de la UE. Esta prevision de creacién de una figura supraestatal
es sin duda positiva, y también lo seria en materia medioambiental, aunque
habria que ver como se concretan sus funciones y el alcance que tendrian las
mismas en los litigios colectivos.

A propésito de la creacién de instituciones supranacionales, en relacién
a los danos ambientales, reales o potenciales, vinculados al cambio clima-
tico, merece la pena leer con detalle todas las propuestas del Informe, cit.
supra, Achieving Justice and Human Rights in an Era of Climate Disruption,
del International Bar Association!?, en el que, entre otras muchas medidas
—como la ampliacién de la legitimacion, mecanismos procesales para facilitar
la prueba del dafo y el acceso a los documentos relevantes, etc.,— se plantea la
elaboracion de una “Ley Modelo” sobre los remedios juridicos para el cambio

124 Resumen de las medidas propuestas en: IBA, Achieving Justice..., op.cit., pp. 9-31.
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climatico, al estilo de la Ley Modelo de UNCITRAL vy, entre otras medidas, la
creacion a largo-plazo de un Tribunal Internacional para el Medioambiente.

Si bien estas propuestas se refieren a los dafios derivados exclusivamente
del cambio climatico, y si bien el Tribunal Internacional estaria enfocado a
resolver litigios con Estados como parte (esto es, no entre particulares), si pa-
receria interesante, si bien poco plausible a corto-medio plazo, en la misma
linea, la creacion de un tribunal especializado en asuntos medioambientales
vinculado al Tribunal General de la UE, ex articulo 257 TFUE '?°, con compe-
tencias coincidentes con el ambito de aplicacién material de la Convencién
de Aarhus y ante el cual, claro est4, las ONG de proteccién medioambiental
tendrian plena legitimacion y deberian contar con asistencia juridica gratuita
-0 ayudas- por los costes considerables que hay que asumir en una litigacion
de estas caracteristicas.

Finalmente, uno de los grandes ausentes del acuerdo, respecto de la Direc-
tiva, es el refuerzo material y humano, siempre necesario para implemen-
tar exitosamente novedades procesales de este calado, tanto en materia
de protecciéon de los consumidores como en materia medioambiental.
Por ejemplo, seria muy conveniente que tanto los Estados miembros como la
UE establezcan programas de formacién para los jueces y funcionarios que
deban manejar casos de acciones colectivas. La Red Judicial Europea podria
ser un buen punto de partida para compartir y armonizar informacién como
parte del programa de formacién.

Por dltimo, “una justicia lenta, no es justicia”, como destaca la platafor-
ma Xnet, que sugiere establecer un limite temporal méximo para que se re-
suelvan los casos, para asi asegurar “la tutela judicial efectiva”!?¢, frente a la
unica referencia, genérica, en el texto de la Directiva de adoptar las medidas
para garantizar que las acciones se tramiten con la diligencia debida y que las
medidas de cesacion cautelares puedan tramitarse mediante procedimiento
acelerado.

6 CONCLUSIONES

La Directiva comentada, en su considerando 6, advierte que la diversidad
de tratamiento de las acciones colectivas en los diferentes Estados miembros
de la UE asi como el hecho de que algunos Estados ni siquiera cuentan con
algin tipo de remedio colectivo, disminuyen la confianza de los consumi-
dores y de los empresarios y su capacidad para operar en el mercado inte-
rior, distorsionan la competencia y obstaculizan el cumplimiento efectivo del
Derecho de la UE en el ambito de la proteccién de los consumidores. Esto

125 En la misma linea, ELIANTONIO, M., et al., Standing up for your right(s) in Europe: Locus Stan-
di, A comparative study on legal standing before the EU and member states’ courts. European Parliament’s
Committee on Legal Affairs, 2012, p. 116.

120 RODRIGUEZ ALVAREZ, S., ““Trampas”...”, op.cit.
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mismo puede ser afirmado respecto del ambito del medio ambiente, en el
que, como ya hemos visto, las diferentes -y a menudo insuficientes— regula-
ciones sustantivas y la ausencia en muchos Estados miembros de mecanis-
mos procesales colectivos, desalientan a los afectados de emprender acciones
legales'?” e impiden, consecuentemente, un adecuado cumplimiento de los
compromisos adquiridos y de la normativa en este &mbito, ademas de que
pueden generar un acceso muy desigual a la justicia en cada Estado miembro
y consecuentes distorsiones en el mercado interior.

Clara queda, pues, la necesidad, a nuestro juicio, de contar con acciones
colectivas para la proteccién del medio ambiente. Si bien recordamos que la
eventual disponibilidad de al menos una accién colectiva —tanto para soli-
citar cesacién como reparacién- en todos los Estados miembros no lograra
su maxima eficacia si no va acompanada de una armonizacién sustantiva,
al menos, de minimos, que haga despegar la proteccién del medio ambiente
de la exclusiva tutela de los derechos individuales tradicionales lesionados
(propiedad o salud), como minimo, mediante el reconocimiento —con impli-
caciones en la legitimacién procesal- del interés legitimo en el disfrute de un
medio ambiente saludable.

Tras haber analizado los diferentes aspectos clave de la Directiva sobre las
acciones de representacion para la proteccion de los derechos de consumido-
res, a su favor podemos decir que sin duda es el primer paso para contribuir
a la generalizacién de la tutela colectiva —sin duda necesaria en este mundo
globalizado- en la Unién Europea, y que son muy bienvenidas cuestiones
como la introduccién de acciones de representacion para solicitar medidas
de reparacion, no solo de cesacién, o la posibilidad de plantear acciones opt-
out, entre otras. No obstante, habria sido mas favorable que no se limitara
solo a un area del Derecho y, en linea con la Recomendacion del 2013, hubie-
ra incluido otras areas que en la mayoria de paises de la UE no cuentan con
remedios colectivos; y es que, a pesar de que menciona en su texto diversos
sectores, la proteccién que ofrece la tutela colectiva que instaura exige una
relacion de consumo, como vimos al analizar su dmbito de aplicacion.

Igualmente, consideramos que la Directiva podria haber ido mas alla en
su regulacién, por ejemplo, permitiendo la legitimacién ad hoc a grupos de
afectados, también en casos transfronterizos, o estableciendo las acciones
opt-out como preferibles en determinados supuestos, ya que han demostrado
ser mas eficaces, o previendo con mayor detalle y claridad los casos transna-
cionales.

Estas consideraciones son predicables igualmente respecto de una even-
tual regulacién de las acciones colectivas en materia ambiental, si bien haria
falta un nuevo texto normativo especifico para la materia ambiental —si se

127 Entre otros, por la inseguridad acerca de sus derechos y de los procedimientos disponibles, por

la reticencia psicoldgica a litigar y el balance negativo que se hace de los costes esperados frente a los
beneficios potenciales de la accién individual.
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opta por una regulacién sectorial- o uno global que instituyera una herra-
mienta procesal colectiva para distintos ambitos, lo cual exigiria redefinir
conceptos incluidos en esta Directiva y, probablemente, en atencién a la espe-
cifica naturaleza de cada ambito, algunas variaciones (por ejemplo, respecto
a la manera en que se usara la indemnizacion por un dafio ecolégico y no sea
posible la reparacion in natura, siempre preferible, aspecto que sera propio
del &mbito medioambiental).

Sea como fuese, lo cierto es que la Directiva analizada no instaura nin-
guna tutela colectiva eficaz que proteja de manera directa, sin vincularla a
la relacion de consumo, el medio ambiente, y, de esta forma, la existencia de
remedios colectivos, civiles, armonizados, en materia ambiental, sigue sien-
do una asignatura pendiente. Esperemos que los legisladores, tanto europeos
como nacionales, se den cuenta de la urgencia de esta cuestién y del impacto
que su regulacién tendria en la proteccién del medio ambiente, en el acceso
a la justicia por parte de la sociedad civil y en la consecucién de un mercado
comun mas libre de distorsiones, ineficacias e injusticias.
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