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Resumen

Este estudio examina las cuestiones mas problematicas para la determinacién de la competencia judicial
internacional respecto de los procesos colectivos transfronterizos en la Uniéon Europea. Se analizan los
fundamentos conceptuales y el marco normativo relevante, subrayando las dificultades para determinar la
jurisdiccion adecuada a la luz del actual Derecho Internacional Privado, examinando la evolucién
jurisprudencial y doctrinal relevante y proponiendo soluciones para abordar las deficiencias de la regulacién
vigente.
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Abstract

This study examines the most problematic issues for the determination of international jurisdiction in the
matter of cross-border class actions in the European Union. It discusses the conceptual foundations and the
relevant normative framework, highlighting the difficulties in determining the appropriate jurisdiction
considering current private international law, examining relevant case law and doctrinal developments, and
proposing solutions to remedy the shortcomings of the current regulation.
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1. Introduccion

Como se viene sefalando desde hace ya algunos lustros, tras la considerable confusion
doctrinal y los abundantes debates surgidos acerca de la delimitacidon conceptual de los intereses
de grupo, lo importante ahora es establecer los mecanismos adecuados para la proteccién
efectiva de ese tercer género de posiciones de ventaja que se ubican entre los puros derechos
individuales y aquellos de naturaleza eminentemente publicos o generales?.

Sin embargo, antes de entrar en el estudio de los procesos colectivos transfronterizos que
constituyen el objeto de analisis de este escrito, considero importante sefalar algunos
presupuestos conceptuales desde los que parto y que sirven de baculo y guia en las ideas que
reflejaré en el desarrollo y las conclusiones de esta investigacion.
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Lo primero que hay por sefialar es que los procesos colectivos representan una evolucion
crucial en el dmbito de la justicia civil, articuldndose como un mecanismo esencial para la
proteccién y el reconocimiento de derechos e intereses que, aunque individuales en su origen,
convergen en su impacto y relevancia colectiva.

Este concepto abarca una diversidad de técnicas juridicas disefiadas para facilitar el
acceso a la justicia de situaciones subjetivas involucradas en algun conflicto que trascienden el
marco individual clasico y se caracterizan por contar con una adaptabilidad y flexibilidad
inherentes a su aplicaciéon, permitiendo asi su adecuacién a las variadas realidades y exigencias
de la sociedad contemporanea.

Encuentro asi, entre las distintas y disimiles definiciones que ofrece la doctrina, que la que
ofrece Bujosa es suficientemente esclarecedora a los efectos de esta investigacién. Para el citado
autor, los procesos colectivos son un “Conjunto de técnicas, de conformacion variada segun
ordenamientos y ademds segun dmbitos materiales concretos, por las que se trata de facilitar el
acceso a la justicia de una serie de situaciones subjetivas de ventaja que de varias maneras
trascienden la posicién individual cldsica” 2.

Por su parte, la semantica del riesgo experimenta un proceso inflacionario: cuanto mas
hacemos depender el futuro de decisiones presentes, mas riesgosa se vuelve nuestra vida.
Nuestra relacion con los riesgos se ha vuelto, entonces, mas cotidiana; por ello, la omnipresencia
del riesgo hallevado a algunos sociélogos a considerarlo como el rasgo central de nuestra época;
para ellos, nuestra sociedad es, en esencia, una sociedad del riesgo3. De suerte que, en una
época caracterizada por los riesgos y los dafos globales, entendidos estos como aquellos que
impactan a colectivos conformados por sujetos que trascienden las fronteras y los distintos
sistemas juridicos, los procesos colectivos emergen como respuesta a la necesidad de tutelar
derechos que, a menudo, requieren soluciones significativamente alejadas de las concepciones
tradicionales arraigadas en los cddigos legales decimondnicos.

Estos procesos se constituyen, por tanto, como cauces procesales destinados a amparar
derechos o intereses de naturaleza heterogénea, pero unificados por su trascendencia colectiva,
abarcando tanto la dimensidn subjetiva individual y homogénea para grupos mas o menos
determinables de sujetos, asi como las pretensiones de caracter objetivo que se fundamentan
en derechos indivisibles, distintos de los intereses generales o de titularidad publica.

La peculiaridad de los procesos colectivos radica, por ende, en su capacidad para agrupar
y representar una pluralidad de situaciones subjetivas permitiendo la formacion de subgrupos
de individuos con caracteristicas y perjuicios similares, aun cuando estos ultimos puedan variar
en su cantidad; de suerte que lo que interesa es su homogeneidad cualitativa, entendida esta
como la que surge de aquellas situaciones a las que las une un origen comun del perjuicio o, en
un sentido mas amplio, perjuicios derivados de causas distintas, pero esencialmente idénticos.

En sintesis, los procesos colectivos se configuran como una herramienta juridica
innovadora y esencial, cuyo propdsito es facilitar el acceso a la justicia, promover la eficacia en
la tutela de derechos e intereses colectivos de los consumidores y contribuir a la realizacién de
una justicia mas inclusiva, equitativa y adaptada a las dindmicas sociales contemporaneas, pues
como lo sefiald en su dia Diez-Picazo: “Un nuevo tipo de sociedad reclama un Derecho nuevo
mds plegado a sus necesidades y a sus planteamientos (...) los fendmenos sociales que
desembocan en relaciones juridicas han devenido, no ya en colectivos, sino, en puridad,
multitudinarios. Los cauces e instrumentos del derecho tradicional, pensados en funcion de la
ideal y casi romdntica bilateralidad, chirrian y la mdquina no funciona”*.

Dentro del contexto indicado, la hipdtesis central de esta investigacidon es que las normas
de Derecho Internacional Privado (en adelante, DIP) existentes en el ordenamiento comunitario
europeo, como el Reglamento Bruselas | bis (en adelante, el Reglamento) y los Reglamentos de
Roma (I y Il), en la medida en que se basan en un modelo de litigio individual que involucra solo

2 BUJOSA (2023), pp. 22 y 23.
3 BECK (2006), p. 75.
4 DIEZ-PICAZO (1979), pp. 84-85.
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a dos partes® que defienden intereses individuales y generalmente se encuentran en dos
jurisdicciones diferentes carecen de un marco idéneo para el resarcimiento colectivo.

Esto las hace inadecuadas para solucionar reclamaciones masivas transfronterizas, que
son policéntricas y pueden involucrar a miles de consumidores ubicados en diferentes Estados;
razén por la cual, se requiere una reforma legislativa que cree un foro especifico para este tipo
de acciones y, mientras tanto, es necesaria una reinterpretacién de las reglas existentes para
dotar de efectos utiles las disposiciones actuales.

La relacién entre el resarcimiento colectivo y el régimen de Bruselas, en particular, ha sido
sefialada como problemdtica ya en otras investigaciones®. Las dificultades para integrar modelos
de resarcimiento colectivo cuya existencia, alcance y forma divergen considerablemente entre
los Estados miembros afnaden mas complejidad a los procesos colectivos con elementos
transfronterizos. Este panorama subraya la necesidad de una revisién y adaptacién de las
herramientas legales existentes para abordar eficazmente sus peculiaridades y desafios.

No cabe duda de que, en esta senda, la promulgacion de la Directiva UE 2020/1828 de 25
de noviembre (en adelante, la Directiva)’ se constituye en una valiosa herramienta de lucha
contra la impunidad que mejora el umbral de proteccién de los consumidores, en especial,
porque introduce la posibilidad resarcitoria que estaba ausente en la anterior Directiva sobre
acciones de cesacion®, colmando asi una laguna juridica del Derecho Comunitario.

Sin embargo, la Directiva no introdujo reglas especificas de procedimiento para las
acciones transfronterizas, ni regulé nada acerca de la jurisdiccién y la ley aplicable, ni las
cuestiones relativas al reconocimiento y ejecucién de sentencias; simplemente, en su articulo
2(3) se remitidé en estos aspectos a los reglamentos vigentes sobre la materia, a saber: los
reglamentos de Bruselas | Bis®, Roma 1°y [111,

Casos recientes como el Dieselgate o las cancelaciones masivas de Ryaniar; asi como un
poco mas atras lo fue el escadndalo de las prétesis mamarias francesas PIP, demuestran que los
dafios masivos causados a los consumidores trascienden cada vez mas las fronteras. Estos son
una consecuencia directa de la globalizacidn y la integracidon cada vez mas imbricada de los
mercados, que muestra en una de sus dimensiones — la econdmica — los mayores y nuevos
riesgos que representa para la sociedad.

De lo anterior se desprende que, la existencia de mercados multinacionales con distintos
grados de integracion constituye el escenario ideal para que una misma practica ilicita produzca
danos injustos a personas o grupos de ellas que se encuentran en distintas jurisdicciones
nacionales y son la prueba mas clara de que la infraestructura econédmica ha superado los
alcances de la estructura legal del Estado-nacién; por ende, un cambio de paradigma en la forma
como entendemos y resolvemos estos conflictos parece necesario.

Se requieren, por lo tanto, soluciones legales que abarquen la dimensién del problema en
su integridad y ello, en mi criterio y segln nuestro estado de desarrollo, solo puede provenir de
dos fuentes: i. La promulgacion de instrumentos y mecanismos legales universales!?; o, ii.
Redimensionando la utilidad de las normas de Derecho Internacional Privado en combinacion
con el adecuado entendimiento y utilizacién de instrumentos jurisdiccionales colectivos.

El estudio de la primera solucién, aunque fascinante, escapa a las capacidades del autory
los objetivos de esta investigacién. Nos queda pues solo la posibilidad de estudiar la manera en
la que se puede aspirar a una adecuada tutela judicial de los danos globales a partir de los
instrumentos con los que contamos efectivamente.

5 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, sentencias OFAB, C-147/12, apartado 58; CDC Hydrogen Peroxide SA, C-352/13, apartados
35y 36; y Schrems, C-498/16, apartado 48.

6 HESS (2021), p. 4.

7 Directiva U.E. 2020/1828, de 2020.

8 Directiva 2009/22/CE, de 2009.

9 Reglamento U.E. N° 1215, de 2012.

10 Reglamento C.E. N° 593, de 2008.

11 Reglamento C.E. N° 864, de 2007.

12 FERRAJOLI (2022), p. 184.
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Las implicaciones de estos mecanismos de reparacién colectiva plantean cuestiones
complejas para el Derecho Internacional Privado, especialmente en lo que alude a la
determinacion de la jurisdiccion, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucién de sentencias,
asi como las cuestiones de litispendencia y la nocién de acciones relacionadas o paralelas. No
obstante, por las limitaciones propias de esta investigacion, me centraré solo en la primera: las
cuestiones relativas a la definicion del foro competente para la tramitacién de procesos
colectivos transnacionales en el marco de la Unién Europea.

Asi que, sin mas predmbulos, las abordaré a continuacién.

2. El concepto de proceso transfronterizo y su regulacion

Dos cuestiones considero necesario abordar antes de adentrarme en el estudio de la
conflictiva relacién que existe entre el DIP comunitario y los procesos colectivos transfronterizos,
esto es: a) qué se entiende por “transfronterizo” en este estudio; y b) cudles aspectos puntuales
fueron abordados especificamente por la Directiva en relacidn con estas acciones.

2.1. El concepto de transfronterizo

La Directiva se limitd a definir las acciones transfronterizas a partir del criterio de
nacionalidad de la entidad habilitada y no de la presencia en el litigio de algun elemento
internacional, esta concepcion restrictiva supone, de entrada, un primer problema?®3.

Segun el articulo 3(5) de la Directiva, una accién de representacion se caracteriza como
“una accion para la proteccion de los intereses colectivos de los consumidores que es presentada
por una entidad habilitada como parte demandante en nombre de los consumidores, con el
objetivo de obtener una medida de cesacion, una medida de reparacion, o ambas”.

Por su parte, las “acciones de representacion transfronteriza” bajo la misma Directiva se
refieren a las llevadas a cabo por una entidad habilitada en un Estado miembro distinto al de su
designacién, mientras que las “acciones de representacion nacionales” incluyen todas aquellas
iniciadas por una entidad en el Estado miembro de su propia designacion.

De manera que, el Unico criterio para diferenciar entre acciones nacionales vy
transfronterizas en el instrumento comunitario ya aludido es la coincidencia entre el Estado del
foro y el Estado de designacidn de la entidad, siendo consideradas ‘nacionales’ para los fines de
la Directiva, incluso aquellas en las que el demandado se encuentra domiciliado en un Estado
distinto al de la entidad habilitada y, sin que importe, si se representan consumidores de varios
Estados miembros, o de terceros Estados, dentro de ese proceso.

En este contexto, muchas de las cuestiones clave de Derecho Internacional Privado que
se examinan en este estudio extienden su alcance mas alld del concepto de acciones
representativas transfronterizas, segln lo definido en el articulo 3(7), abarcando, en realidad,
acciones consideradas como ‘nacionales’ por la Directiva.

Especificamente, las acciones emprendidas contra un comerciante domiciliado en un
Estado miembro diferente al de la entidad habilitada o fuera de la UE, y aquellas que buscan
representar a consumidores de distintos Estados miembros son consideradas para los efectos
de esta investigacidén como transfronterizas. Por ende, el término aludido y para los propdsitos
de este andlisis, se comprende en un sentido mas amplio que incluye casos con elementos
transnacionales que activan cuestiones relacionadas con el DIP sin importar en ddnde se
presente la accion*,

En este sentido, debe sefalarse que tanto las acciones representativas nacionales como
las transfronterizas, segun lo definido en la Directiva, estan incluidas en el ambito material del
Reglamento, siempre que la accidn se relacione con un asunto civil o comercial; el demandado

13 CHOCRON (2022), p. 280.
14 HERRANZ (2023), p. 606.
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tenga domicilio en un Estado miembro; y el litigio presente un ‘caracter internacional’. Sin que
la terminologia confusa empleada en el Articulo 3(6), y (7) en conjunto con el considerando 23
de la Directiva, sugiera una conclusién diferente?®.

2.2. Su exigua regulacion en la Directiva (UE) 2020/1828, de 25 de noviembre

Ademas de lo anterior, la Directiva solo se limité a establecer reglas para el
reconocimiento mutuo de entidades habilitadas en cada Estado de la Union — Art. 6(1); la
posibilidad de que varias entidades habilitadas ejerzan conjuntamente una accién de
representacion ante un Estado miembro cuando existan victimas en varios Estados con ocasion
de una misma conducta — Art. 6(2); y el reconocimiento a priori de la validez probatoria de la
lista de entidades habilitadas para ejercer acciones de representacion transfronteriza elaborada
por la Comision -Art. 5(1), y para acreditar la legitimacion procesal de la entidad demandante —
Art. 6(3).

De hecho, en cuanto a las entidades habilitadas, en su Articulo 4 la Directiva dispone que
los Estados deben velar porque las organizaciones de consumidores que representen a victimas
ubicados en mds de un Estado miembro puedan presentar acciones tanto nacionales, como
transfronterizas; establece una serie de requisitos taxativos para que una entidad pueda ser
habilitada para presentar una accién de esta naturaleza y limita las posibilidades de aceptacion
de entidades habilitadas ad hoc solo para las acciones nacionales.

Lo anterior permite concluir, anticipadamente, que el reconocimiento de la legitimacion
procesal a través de entidades habilitadas -una declarada salvaguarda- es la apuesta del
regulador europeo para evitar las demandas abusivas y la explosidn de litigios multimillonarios
a la ‘American way’, cuyo propdsito de evitacion quedd claro desde los documentos
preparatorios de la Directiva y sus antecedentes normativos?®.

Por cierto, la propia Directiva dispuso que la Comisién debera evaluar si las acciones de
representacién transfronterizas podrian tramitarse mejor a escala de la Unién, mediante la
creacion de un Defensor del Pueblo Europeo, para lo cual debe presentar un informe antes del
26 de junio de 2028 al Parlamento comunitario, asi como al Consejo y al Comité Econémico y
Social, acompafiado, en su caso, de una propuesta legislativa.

Finalmente, con el propdsito declarado de garantizar una buena administracion de justicia
y evitar resoluciones contradictorias, el considerando 45 de la Directiva consagré un mecanismo
de inclusién voluntaria respecto de las acciones de representaciéon para obtener medidas
resarcitorias cuando los consumidores afectados por la infraccion no tengan su residencia
habitual en el Estado en el que se ejercite la accién de representacion.

En este supuesto, los consumidores deben estar obligados a manifestar expresamente su
voluntad de ser representados en dicha accidén para quedar vinculados por el resultado de esta;
mientras que los residentes en el mismo Estado de aquel en que se adelanta el proceso quedaran
vinculados a este, conforme a la opcién por la que se haya escogido en la transposicion de la
Directiva, que puede ser de Opt-in, Opt-out o0 una combinacién de ambas.

3. La determinacidn de la jurisdiccion competente

La pregunta acerca de cudl o cuales foros definen la competencia para conocer de una
determinada accién colectiva, se encuentra en el centro de las cuestiones problematicas de los
procesos transfronterizos. Por una parte, los demandantes suelen tener mads incentivos para
mantener el litigio en su jurisdiccidon de origen principalmente por los costos asociados a un
litigio transnacional y el mejor conocimiento de su sistema legal. Esto ultimo se debe a que el
modelo de regulaciéon escogido por la UE -de directiva- reconoce la existencia previa de

15 RIELAENDER (2022), p. 6.
16 Resolucion del Parlamento Europeo, de 2 de febrero de 2012, p. 1.
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diferentes técnicas procesales en cada Estado miembro, por lo que los causes procedimentales
pueden diferir notoriamente de un Estado a otro.

En este sentido, la Directiva -Art. 1(3)- otorga libertad de eleccién a las entidades
habilitadas para ejercitar cualquier medio procesal que tengan a su disposicién en virtud del
Derecho de la Uniéon o nacional para la proteccién de los intereses colectivos de los
consumidores; mientras que, por su parte y en los términos del apartado segundo, los Estados
cumplen con la Directiva si garantizan la disponibilidad de, al menos, un mecanismo procesal
que les permita conocer de pretensiones colectivas de cesacidn y reparacién que cumplan con
los estandares minimos de esa fuente comunitaria, sin que ello implique que el citado
instrumento impida que se adopten o mantengan en vigor otros medios procesales de
proteccidn de los intereses colectivos de los consumidores en el ambito nacional.

De hecho, estudios previos han identificado, al menos, cuatro tipos de técnicas procesales
de caracter colectivo en la Unién Europea?’.

El mas extendido hoy por hoy es el modelo representativo, en el que una entidad
habilitada por la ley actia en nombre de un grupo de demandantes como intermediario de sus
derechos; a su vez, existe el modelo del tipo class action en el que un demandante
representativo litiga en nombre de un grupo de victimas.

Otro modelo interesante es el neerlandés (WCAM), en el que una entidad representativa
celebra un acuerdo extrajudicial con el presunto infractor en nombre de un grupo de victimas y
lo somete junto con este a la aprobacion judicial, luego de lo cual se vuelve vinculante; v,
finalmente, esta el caso de prueba o procedimiento testigo, mediante el cual una demanda
“piloto”, es seleccionada de una lista de procesos que comparten cuestiones de hecho o de
derecho, para ser resuelto por los tribunales y cuya decisidn sirve de ejemplo para la resolucién
de casos similares.

Ahora bien, dado que las normas procedimentales se rigen, en general, por la ley del
Estado del foro, la definicién de la jurisdicciéon competente es muy relevante a la hora de
identificar qué foros ofrecen instrumentos mds o menos eficaces para la reparacion colectiva. Si
tal cuestién fuera decisidn exclusiva del demandante Iégicamente seria el demandado el que
mayores problemas tendria sobre la definicion del lugar en el que se conocera el proceso. La
falta de previsibilidad del foro afectaria, sin duda, la seguridad juridica.

Por esa razén, el reglamento de Bruselas -considerandos 15 y 16 y su articulo 4°-
incorpora el principio de previsibilidad y establece como regla general de competencia el
domicilio del demandado; no obstante, también habilité fueros especiales o alternativos que se
rigen por los criterios de proximidad, esto es, por el estrecho nexo existente entre el drgano
jurisdiccional y el litigio; y de facilitacién de una buena administracién de justicia®®.

Bajo tal previsién, como la busqueda del foro mds ventajoso solo puede contemplarse
hasta cierto punto en el régimen de Bruselas, por las razones ya anotadas, constituye una
ventaja adicional para los demandantes la posibilidad de que diversas entidades habilitadas,
ubicadas en distintos Estados, puedan asociarse para presentar una Unica accién de
representacion con el objetivo de aprovechar las ventajas de un foro concreto, en funcién del
asunto del que se trate?®,

Justamente por la complejidad de la cuestién y las naturales tensiones politicas por la
colisién de intereses en el tramite legislativo comunitario, la Directiva sobre Acciones de
Representacion no establece reglas especificas sobre jurisdiccion; por el contrario, remite a los
instrumentos juridicos previamente establecidos por la Unién Europea -Articulo 2 (3)-. Asi
mismo, en el considerando 21 se detalla que la Directiva no debe afectar la aplicacion de dichas
normativas, ni regular tales aspectos.

En este punto, es necesario destacar que, ante la ausencia de un foro especial para la
determinacion del tribunal competente en conflictos colectivos de consumidores y a la luz de la

17 PATO (2017), pp. 84-85.
18 Tribunal de Justicia de la Union Europea, sentencia VKI vs Volkswagen, C-343/19, apartados 15y 38.
19 Directiva 1828, de 2020, articulo 6(2).
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reciente Directiva (UE) 2020/1828, la interpretacion de las disposiciones comunitarias realizada
por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), en relacién con la definicién del foro en
conflictos transfronterizos, constituye una herramienta esencial para comprender el problema
y proponer soluciones hermenéuticas adecuadas.

En este sentido, resulta crucial que el TJUE haya establecido que las interpretaciones
judiciales emitidas bajo regimenes normativos anteriores sean aplicables, en la medida en que
resulten equivalentes, a las disposiciones de competencia general y especial del régimen actual.
Esto cobra especial relevancia en el contexto de la Directiva (UE) 2020/1828, que derogd y
sustituyo al Reglamento N.2 1215/2012, el cual, a su vez, habia derogado al Reglamento N.2
44/2001, que reemplazo al Convenio de Bruselas de 1968. Como se analizara mas adelante, el
TJUE ha desarrollado una sélida y coherente linea jurisprudencial, en constante evolucion, que
se alinea con los principios y objetivos del sistema?°.

4. Regla general y foros alternativos

Se ha identificado al articulo 4, que constituye la regla general de competencia del
Reglamento, como la disposicién que posibilita la presentacion de acciones colectivas
transfronterizas, la cual debe ser aplicada en conjunto con el articulo 7(1) en materia contractual
y 7(2) en cuestiones extracontractuales?!,

El fuero especial relativo a la consumidores -articulo 18-; asi como las clausulas arbitrales
y de eleccion del foro han sido descartadas por el TIUE como reglas de determinacién de
competencia para procesos colectivos.

En el primer supuesto porque se exige que sea el consumidor quien directamente y a titulo
personal ejerza la accidén para que opere este fuero, lo que légicamente no sucede en el marco
de procesos colectivos que operan o bien bajo el modelo de representaciéon o a través de cesién
de derechos.

En relacién con este ultimo modelo, el TIUE determind, en el caso Schrems Il, que el
cesionario no puede agrupar reclamaciones cedidas por otros consumidores en el foro
alternativo establecido por el actual articulo 18 del Reglamento, que consagra un férum actoris,
es decir, la posibilidad de que un consumidor entable la accién en el lugar de su domicilio?2.

A su vez, en relacién con el segundo supuesto, el TIUE ha considerado que las clausulas
atributivas de competencia solo son oponibles a quienes hayan suscrito directamente el
convenio especifico que la contemple y en este hubiese tenido la posibilidad de prever que la
afectacién por la que se reclame el dafio estaba incluida en dicha disposicién, por haberse
contemplado expresamente la situacién causal que lo origind; para el caso, la existencia de un
cartel anticompetitivo?.

Una légica parecida se aplica en el caso de las clausulas arbitrales, aunque estas son del
resorte del Derecho nacional, el TIUE tiene dicho que no pueden extenderse a situaciones no
previstas o previsibles razonablemente para el momento de la celebracién del convenio, ni a
violaciones que provengan no del contrato sino de la ley nacional o comunitaria?*.

Asi mismo, la posibilidad de acumulacidn procesal que consagra el articulo 8(1) -Forum
connexitatis - tampoco es aplicable en la mayoria de los supuestos colectivos, porque esta regla
estd disenada para concentrar acciones en las que los sujetos plurales ocupan el sillén del
demandado, no del demandante?; sin que sea previsible que el TJUE admita su aplicacién
analdgica, en la medida en que su jurisprudencia es reiterada y univoca en el sentido de
interpretar restrictivamente la aplicacion de foros alternativos como excepciones a la regla

20 Tribunal de Justicia de la Union Europea, sentencia Tibor-Trans, C-451/18, apartado 23.

2L AMARO et al. (2018), p. 97.

22 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, sentencia Schrems, C-498/16, apartados 48 y 49.

2 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, sentencia CDC Hydrogen Peroxide SA, C-352/13, apartados 68-71.
24 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, sentencia Powell Duffryn, C-214/89, apartados 30y 31.

25 STURNER (2020), p. 303.
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general y, por tanto, niega su aplicacidn extensiva a supuestos no contemplados taxativamente
en la disposicion?.

Volviendo a la regla general de competencia del articulo 4 del Reglamento, es necesario
sefialar que, en todo caso, esta es considerada inapropiada para los procesos colectivos porque
supone una ventaja procesal considerable para el demandado, al obligar a las victimas ubicadas
en otros Estados a demandarle en su domicilio, creando con ello un incentivo perverso para los
empresarios de domiciliarse en Estados que no prevén mecanismos eficaces de recurso
colectivo, considerados jurisdicciones de refugio seguro?’.

No obstante, es previsible que, con la transposicion a los distintos ordenamientos
nacionales de las Directiva sobre acciones de representacion objeto de esta investigacidn, estas
jurisdicciones refugio desaparezcan de la Union.

Ahora bien, la aplicacién del articulo 7 del Reglamento de Bruselas i bis a los procesos
colectivos debe analizarse examinando por separado el apartado 1, relativo a los contratos, y el
apartado 2 que alude a la responsabilidad extracontractual.

4.1. El foro contractual

El Reglamento establece una competencia especial de los tribunales para asuntos
contractuales, sefialando como criterio preponderante el lugar de cumplimiento de la obligacién
en cuestion. Esta regla puede aplicarse a los procedimientos colectivos vy, por lo tanto, una
demanda de esta naturaleza puede concentrarse en un solo lugar sdélo si todos los contratos de
las personas en cuyo interés se inicié deben ejecutarse en el mismo sitio?®.

No obstante, la aplicacidon restrictiva del fuero contractual se adapta mal a los
procedimientos colectivos que, a menudo, se caracterizan por la pluralidad de participantes
potenciales por parte del demandante. En consecuencia, demandas similares contra el mismo
demandado, pero relativas a contratos ejecutados en distintos Estados miembros deben
presentarse ante tribunales diferentes, lo que aumenta el riesgo de procedimientos paralelos y
hace inoperante un Unico proceso colectivo por fuera del foro del demandado?.

Sin embargo, una solucién plausible para los problemas de adaptacién de este foro a los
procesos colectivos puede provenir de una evolucién en la interpretacién del concepto de
materia contractual. En efecto, el TIUE viene abandonando la interpretacion estricta de este
concepto para, en un giro jurisprudencial sutil, concebirlo en un sentido mas amplio.

Como se sabe, el concepto de “materia contractual” constituye un concepto auténomo
del Derecho de la Unidn, que sirve para delimitar el ambito de aplicacion del Reglamento, y que
debe interpretarse a la luz de los objetivos y del sistema que constituye el Estatuto, con el
propdsito de garantizar su aplicacidn uniforme en todos los Estados miembros3°.

Estos dos enfoques conciben de manera diferente la obligacién que sirve de base a la
demanday, por lo tanto, el lugar de cumplimiento de esta obligacion. Lo anterior, naturalmente
se ubica en el corazdn de los problemas de adecuacién de tal normativa al ejercicio de procesos
colectivos.

En este sentido, el Tribunal de Justicia ha declarado que “la obligacién cuyo lugar de
cumplimiento determina la competencia judicial con arreglo al articulo 5, numero 1, es la
obligacion que deriva del contrato y cuyo incumplimiento se hubiere alegado para justificar la
accidn judicial”3!.

26 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, sentencia CDC Hydrogen Peroxide SA, C-352/13, apartado 18.

27 AMARO (2018), p. 97.

28 ARONS (2020), p. 19.

29 STURNER (2020), p. 303.

30 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, sentencias Réunion européenne, C-51/97, considerando 15; y Ceskd spofitelna, C-419/11,
apartado 27.

31 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, sentencia Besix, C-256/00, apartado 44.
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Posteriormente, en la sentencia Handte3?, en la que se discutid la aplicacién del concepto
a un caso entre un subadquirente y el fabricante no vendedor de un producto, el Tribunal de
Justicia de la UE establecid que el término “materia contractual” se refiere Unicamente a las
disputas directamente relacionadas con las partes de un contrato, es decir, entre quienes
aparecen suscribiendo reciprocamente la convencién y nadie mas que ellos>3.

Sin embargo, como lo sefiala autorizada doctrina, una interpretacion tan restrictiva del
concepto de materia contractual puede llevar a desconocer la coherencia global del Reglamento
y, por ende, a no ser conforme con los objetivos y sistema de la norma, que es, en ultimas, la
regla hermenéutica a aplicar.

Por lo tanto, la mera existencia de reglas especiales de competencia refuerza la
previsibilidad de ser emplazado ante un drgano jurisdiccional de un Estado miembro distinto al
del domicilio del demandado y, en tal sentido, su interpretaciéon no debe ser restrictiva -como
cuando se interpretan normas que limitan derechos fundamentales- sino sistémica. Entenderlo
de esta forma permite garantizar un equilibrio entre los intereses de las dos partes3*.

En opinién del Abogado General del TJUE Szpunar la concepcion estricta de la articulacion
entre la regla general y las reglas especiales no debe conducir necesariamente a una
interpretacién restrictiva del concepto “materia contractual” ni, en consecuencia, del de
“obligacién contractual”. En tal sentido, una hermenéutica mds amplia de este precepto
permite tener en cuenta el objetivo de proximidad y buena administracidn de la justicia; por el
contrario, una interpretacién demasiado dogmatica, en aras de la seguridad juridica y del
objetivo de previsibilidad en relacidn con la buena administracién de justicia y con el objetivo de
proximidad puede provocar disfunciones del sistema®®.

Ahora bien, como lo recordd el Abogado General Saugmandsgaard @e, en las
conclusiones presentadas en el asunto Wikingerhof contra Booking en el asunto C-59 de 201936,
el giro jurisprudencial que venia tomando forma en sentencias anteriores fue reconocido
abiertamente en la sentencia Engler3” en la que se discutié sobre una promesa de premio hecha
por un profesional a un consumidor.

En esa ocasidn el TJUE considerd que, habida cuenta de su jurisprudencia anterior, “el
Tribunal de Justicia no interpreta de manera estricta” la aplicacién de la regla de competencia
especial prevista en materia contractual en dicha disposicion3. En tal virtud, declaré que la
aplicacion de esta disposicidon “presupone la determinacion de una obligacion juridica libremente
consentida por una persona respecto a otra y en la que se basa la accién del demandante”*®.
Esta definicién mas amplia del concepto de “materia contractual” desde entonces ha pasado a
ser reiterada en la jurisprudencia del TJUE*,

Como lo recuerda Szpunar, esta definicibn exige que se cumplan dos
requisitos acumulativos para que una pretension esté comprendida en esta materia: por una
parte, la pretensidon debe referirse a una obligacion juridica libremente consentida por una
persona respecto a otray, por otra parte, la demanda debe basarse en dicha obligacion®*.

De la primera condicidn, el TIUE ha derivado consideraciones consistentes en que este
primer requisito se refiere a varios tipos de obligaciones juridicas que incluyen todas las
obligaciones que nacen de un contrato®. Dentro de lo cual incluyé que las obligaciones que

32 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, sentencia Handte, C-26/91, apartados 15y 16.

33 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, sentencias Réunion européenne, C-51/97, apartado 17; Tacconi, C-334/00, apartado 23; y
Frahuil, C-265/02, apartado 24.

34 SZPUNAR (2022), pp. 14-15.

35 SZPUNAR (2022), p. 15.

36 SAUGMANDSGAARD (2020), pp. 7-8.

37 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, sentencia Engler, C 27/02, apartados 45 y 50.

38 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, sentencia Engler, C 27/02, apartado 48.

39 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, sentencia Engler, C 27/02, apartado 51.

40 Tribunal de Justicia de la Unidon Europea, sentencias Kolassa, C-375/13, apartado 39; Flightright, asuntos acumulados C-274/16, C-
447/16y C-448/16, apartado 60; Feniks, C-337/17, apartado 39; y Wikingerhof, C-59/19, apartado 23.

41 SZPUNAR (2022), p. 17.

42 Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, sentencias Flightright, asuntos acumulados C-274/16, C-447/16 y C-448/16, apartado 59; y
Kareda, C-249/16, apartados 30y 31.
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tienen su fundamento en “relaciones estrechas [...] del mismo tipo que las que se establecen
entre las partes de un contrato”* también estéan incluidas en la materia contractual.

A partir de lo anterior, como lo recordd el Abogado General Saugmandsgaard @e en las
conclusiones presentadas en el asunto Wikingerhof contra Booking** |a jurisprudencia del TIUE
ha transitado a la afirmacién segun la cual para que una accién esté comprendida en la materia
contractual, es preciso identificar la obligacidon que sirve de base a la demanda sin que sea
necesario que exista un contrato*’; es decir, a la necesidad de establecer la causa del ejercicio
de la acciéon en una obligacién de esta naturaleza. En tal virtud, el Tribunal de Justicia ha
considerado, en particular, que las obligaciones que se impongan, no ya de un acuerdo de
voluntades, sino de un compromiso unilateral voluntario de una persona frente a otra*, asi
como de las relaciones contractuales tacitas?’, quedan comprendidas en la “materia
contractual”.

Dentro de esta nueva concepcidn hay una que llama poderosamente la atencién, a los
efectos de la adecuacion hermenéutica del articulo 7(1) del Reglamento a los objetivos de la
Directiva; en la sentencia Flightright, el TJUE precisé que la norma de competencia especial en
materia contractual no se basa en la identidad de las partes sino en la causa de la accion*®.

De lo anterior se sigue que el TIUE reservo estas cuestiones al ambito de la ley aplicable
al contrato (la denominada “lex contractus”), de este modo, el ente pretor garantiza, de
conformidad con el objetivo de proximidad que subyace a esta disposicion, que el juez del
contrato se pronuncie esencialmente sobre cuestiones andlogas a la relacidén contractual, por lo
que las disposiciones relativas a la regla de competencia especial en materia contractual no se
aplican Unicamente a los contratos, sino, en general a “todas las normas juridicas que imponen
obligaciones en virtud de un compromiso asumido voluntariamente por una persona frente a
otra”®.

Siendo asi, la asimilacién de la materia contractual a la Lex contractus, en mi opinion,
puede servir de baculo hermenéutico para sostener que, en la medida en que no solo las
cuestiones relativas a la celebracidon o cumplimiento de un contrato estan relacionadas con la
materia contractual, sino también las consecuencias de tal incumplimiento, entonces la
indemnizacion del dafio contractual puede considerarse incluida en ella.

Si se sigue esta linea argumental, puede considerarse de esta naturaleza el lugar en donde
se proyecte con mayor intensidad el dafio genérico a los consumidores como un asunto derivado
del contrato y ello puede constituir un indicio del centro de gravitacion del conflicto consistente
con los principios de proximidad y buena administracion de justicia que reclama el Reglamento.

Ademas, este puede ser un criterio suficientemente previsible de la asignaciéon de
competencia, representando asi una solucidn plausible a los ya sefialados problemas de
armonizacion entre el régimen de Bruselas y la Directiva sobre acciones de representacion.

Tal conclusidn se verd reflejada, a su vez, en la conveniencia de asumir una conclusion
general como la que se sostendra en este escrito, relativa a la conveniencia de adoptar como
criterio determinante de la competencia en materia de procesos colectivos, el concepto de
“centro de gravedad del conflicto”.

4.2. El foro extracontractual

La articulacion de la Directiva con la segunda regla del articulo 7 del Reglamento, relativo
ala competenciainternacional en materia de asuntos extracontractuales, parece un poco menos
problematico para los procesos colectivos transfronterizos; no obstante, su aplicacién depende

43 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, sentencia Engler, C-27/02, apartado 47.

4 SAUGMANDSGAARD (2020), p. 10.

4 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, sentencia Kerr, C-25/18, apartados 27 a 29.

46 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, sentencia Ceska spofitelna, C-419/11 apartados 48 y 49.
47 Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, sentencia Granarolo Spa, C-196/15, apartados 24-27.

8 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, sentencia Feniks, C-337/17, apartado 44.

4 SAUGMANDSGAARD (2020), p. 9.
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de variadas circunstancias que no siempre coinciden con los objetivos de previsibilidad y
seguridad juridica del Reglamento, ni con el efecto til de la aplicacidn de la Directiva aludida.

Como es posible anticipar desde ya, variados son los problemas que pueden surgir al
aplicar el articulo 7(2) del Reglamento a un proceso colectivo, por ello es necesario analizar cémo
ha evolucionado la interpretacion de la regla especial de competencia a partir del estudio judicial
de este fuero alternativo.

Hasta ahora, el TJUE ha emitido decisiones sobre dos modelos de procesos colectivos en
términos de su relacion con el Reglamento. Estos se refieren, por un lado, a la adopcion de
Acciones Representativas -casos Henkel y Amazon- y, por otra parte, a modelos basados en la
Cesion de Derechos, supuesto en el que las reclamaciones se presentan por una organizacion de
consumidores y se consolidan en una accién colectiva Unica, como ocurrié en los casos CDC,
Schrems Il y VKI vs Volkswagen.

En la decisién del caso Henkel, por ejemplo, el TJUE establecié que una accidn de cesacidn
promovida por una organizacion de consumidores, con el objetivo de impedir que un
comerciante empleara clausulas abusivas en contratos de consumo, se clasifica como una
cuestidn de responsabilidad extracontractual, conforme al articulo 7 (2) del Reglamento®°.

En esta oportunidad el Tribunal destacé la inexistencia de un vinculo contractual entre la
organizacién de consumidores y el comerciante, sefialando que el fundamento juridico de la
accién procedia de un derecho estatutario; por lo tanto, determind que tal procedimiento no
podia ser considerado como un asunto contractual sino extracontractual.

En este caso, se identific6 como el foro apropiado el lugar donde se produjo o pudiera
producirse el hecho dafioso a efectos del articulo 7(2) del Reglamento, esto es, o bien el Estado
miembro donde se produjo el hecho causal, que coincide la mayoria de las veces con la del
domicilio del demandado; o bien, en el Estado miembro donde los consumidores hubiesen
experimentado o pudieran llegar a experimentar perjuicios debido a una practica ilicita, es decir,
aquel en donde estuviera domiciliada la entidad habilitada si se trataba de acciones de cesacién
representativas.

Por otra parte, en el caso Austro-Mechana contra Amazon, se resolvié una cuestion
prejudicial sobre la competencia de los tribunales austriacos para conocer una accion judicial
por el impago de una compensacién por derechos de autor.

La demandante, una sociedad de gestion colectiva de propiedad intelectual, reclamé a 5
sociedades del grupo Amazon -3 domiciliadas en Luxemburgo y 2 en Alemania- el pago de una
compensacion por la venta de soportes de grabacidon en Austria.

El TIUE determind en este asunto que la demanda de Austro-Mechana si cabia dentro del
concepto de “materia delictual o cuasidelictual” segun el articulo 5(3) del Reglamento vigente
parala época—hoy 7(2)-v, porlo tanto, los tribunales austriacos eran competentes para conocer
del caso, pese a que el domicilio de las sociedades demandadas no estaba en Austria®..

A su vez, en el caso Schrems Il, un litigio entre el sefior. Maximilian Schrems, domiciliado
en Austria y Facebook Ireland Limited, domiciliada en Irlanda, en el que se ejercian distintas
pretensiones en relacién con las cuentas privadas de Facebook tanto del sefior Schrems como
de siete personas mads que le cedieron sus derechos respecto de tales cuentas, y cuyos domicilios
estaban en Estados fuera de Austria e incluso algunos fuera de la Unién Europea, el TJUE
dictamind que el cesionario no puede agrupar reclamaciones cedidas por otros consumidores
en el foro alternativo establecido por el Articulo 18 del Reglamento, que consagra un férum
actoris, es decir, la posibilidad de que un consumidor entable la acciéon en el lugar de su
domicilio®?.

En esta ocasion, el demandante sostenia que el fuero a aplicar era el especial de los
consumidores -Art. 18 del actual Reglamento- por tener tanto él como sus cesionarios tal
condicién respecto de la demandada.

50 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, sentencia Henkel, C-167/00, apartado 41.
51 Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, sentencia Austro-Mechana, C-572/14, apartados 38y 51.
52 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, sentencia Schrems, C-498/16, apartados 48 y 49.
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Sin embargo, el TIUE consideré que el régimen especial invocado se consagré con el
propdsito de proteger al consumidor, considerado la parte econémicamente mas débil y con
menor experiencia en cuestiones legales que la otra parte del contrato, protegiendo al
consumidor solo en tanto este actie en su condicion de tal, como demandante o demandado
en un procedimiento.

Desde esta perspectiva, el TIUE admitid la competencia para ejercer la accién en el
domicilio del sefior Schrems solo respecto de su accidn, pero no respecto de los consumidores
cesionarios, a quienes indicé que les correspondia demandar o bien en el domicilio del
demandado o bien en el Estado donde cada uno de ellos estuviera domiciliado.

Aungue esta posicion es coherente con el fallo Henkel, que también impidié a las
organizaciones de consumidores invocar la jurisdiccion bajo el Articulo 18 del Reglamento, con
el propdsito de tramitar acciones representativas; en tal sentido, tiene un impacto negativo en
el recurso colectivo transfronterizo pues anula en la practica el fuero de proteccién especial a
los consumidores para el ejercicio de acciones colectivas, tanto representativas como bajo el
modelo de cesidn de derechos, con independencia de la causa del conflicto.

Esta limitacién también se evidencia en el caso VKI vs Volkswagen, subrayando asi una de
las dificultades mas importantes de los procesos colectivos transfronterizos, a la luz del marco
juridico del Reglamento. La estructura del articulo 7, que se basa en la relacidn entre dos partes,
contrasta directamente con el concepto de proceso colectivo, por lo que se hace necesario
adaptar estas normas al nuevo paradigma.

Ahora bien, mas complejo es el panorama que ofrece la definicién de la jurisdiccion
competente cuando se trata de procesos con demandados ubicados en terceros paises, es decir,
aquellos que no hacen parte de la Unidn Europea; dado que, por ahora, el Reglamento no
extiende su dmbito de aplicacion mas alla de las fronteras de la Union.

En el marco del sefialado Reglamento - articulo 6 - la competencia juridica y el
reconocimiento y ejecucion de decisiones judiciales respecto a comerciantes domiciliados fuera
de la Unidn Europea se determina segun el derecho nacional del Estado miembro concernido.
No obstante, esta falta de armonizacidén permite considerar como una posibilidad muy alta que,
en estos casos, las victimas deban demandar fuera de la UE, asumiendo mayores costos y
riesgos, sobre todo en aquellos Estados que no contemplen la posibilidad de presentar procesos
colectivos y, por ende, sirvan de refugio seguro a los comerciantes que transgreden el derecho
de la Unidn.

Otra cuestidon que suscita problemas a la hora de aplicar el articulo 7 del Reglamento para
la determinacién de la jurisdiccién competente, en punto de acciones colectivas, tiene que ver
con el supuesto en que los dafios a los consumidores se den en el marco de relaciones
desmaterializadas, es decir, en Internet.

En estos casos, la naturaleza de las transgresiones las hace intrinsecamente globales, por
lo que la aplicacién del lugar donde se produjo o pueda producirse el dafio conduce a que
puedan llegar a considerarse como competentes incluso los 27 foros posibles.

Este riesgo permanece aun con la aplicacion del novedoso criterio del “centro de intereses
de la persona” adoptado por el TIUE en el caso E-date>3, puesto que este criterio se adiciond a
los dos previamente reconocidos, ampliando asi la panoplia de fueros existentes.

Sin embargo, esta situacién puede entrar en conflicto con los principios de previsibilidad
y proximidad sefialados por el Reglamento, establecer en la practica un forum actoris no querido
por el regulador europeo y, mas aun, fomentar el férum shopping, practica expresamente
indeseada por el legislador comunitario®*.

Ante tal panorama, es evidente que se requiere una modificacion del reglamento para
identificar un criterio apropiado para la definicion de la competencia judicial para conocer de los
procesos colectivos transfronterizos que se ejerciten a la luz de la Directiva.

53 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, sentencia E-date, acumulados C-509/09 y C-161/10, apartado 52.
54 Resolucion del Parlamento Europeo C-509/09 de 2012.
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Sin embargo, considero que la evolucion que viene presentando el concepto de “lugar
donde se produjo o pueda producirse el dafio” en el seno de la jurisprudencia del TIUE ofrece
una alternativa plausible a la solucién de esta cuestidn, aunque, en mi entender, aun se hace
necesaria una vuelta de tuerca mas, que permita afinar el criterio hermenéutico emergente,
para ajustarlo a los objetivos y finalidades del sistema. De manera que, al tiempo que se
garantiza el equilibrio de intereses entre las partes, se logre también la aplicacién uniforme del
Reglamento y el efecto util de la nueva directiva.

5. La evolucidn del concepto de “materializacion del dano”

Segun el precepto del articulo 7(2) del Reglamento una persona domiciliada en un Estado
miembro puede ser demandada en otro Estado miembro ante “el drgano jurisdiccional del lugar
donde se haya producido o pueda producirse el hecho dafioso”. Como se sabe, se trata de una
norma de competencia especial, que permite apartarse de la norma general, contenida en el
articulo 4(1) del Reglamento, segun la cual el demandado estara sometido a la competencia del
Estado miembro del lugar de su domicilio®.

De suerte que la expresién “lugar donde se haya producido [...] el hecho dafioso”
contenida en el articulo 7(2) del Reglamento ha sido interpretada por el TIUE principalmente
desde dos perspectivas®®.

Ala primera la he denominado contextual ya que, en mi criterio, alude a las circunstancias
factuales externas respecto de la identidad del dafo; en la segunda, por su parte, el andlisis
recae sobre casos en los que se ha interpretado la disposicion a la luz de la naturaleza intrinseca
de los perjuicios reclamados.

Sobre la base de estos factores el TJIUE ha elaborado pautas hermenéuticas, unas veces
con pretension de generalidad y otras en ambitos especificos.

En el primer caso ha descartado categorias irrelevantes de danos, para relievar, por
ejemplo, que para los efectos perseguidos solo importa el dano inicial y no el consecutivo, es
decir, aquel que se produce como consecuencia de un perjuicio experimentado ya en otro
Estado®’. Bajo la misma légica, para el TIUE el dafio capaz de determinar la competencia del
articulo 7(2) es solo aquel experimentado por la victima directa, no por la indirecta, conocido
este Ultimo como dafio reflejo o de rebote. Con ello, el Tribunal busca evitar vaciar de contenido
la regla general, extendiendo excesivamente el alcance de la excepcidn.

A su vez, cuando el perjuicio reclamado es solamente econdmico, es decir, que no se
proyecta materialmente sobre ningln objeto susceptible de ser ubicado en un tiempo y espacio
determinado -como sucede con un derecho intangible- el asunto se vuelve mds complejo,
porque no es posible establecer en donde especificamente se materializé el perjuicio.

Existen sentencias del TJUE que parecieran haber adoptado posiciones contradictorias en
relacidn con la posibilidad de aplicar el articulo 7(2) a estas situaciones; por solo citar algunas:
los asuntos Kronhofer; Kolassa; y Lober?3, litigios relativos a dafios exclusivamente patrimoniales
o sin lesion fisica.

Asi, en el caso Kronhofer el Tribunal consideré que el lugar donde se materializé el dafio
no comprende el lugar del domicilio del demandante en el que se localice el centro de su
patrimonio sélo por el hecho de que el demandante haya sufrido en ese lugar un perjuicio
econdmico como consecuencia de la pérdida de una parte de ese patrimonio acaecida y sufrida
en otro Estado miembro®’; sin embargo, en el caso Kolassa, el Tribunal declaré que los tribunales
del domicilio del demandante eran competentes, en razén de la materializacion del dafio,

55 BOBEK (2017), p. 6.

56 SANCHEZ-BORDONA (2020), p. 5.

57 Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, sentencia Marinari, C-365/93, apartados 14y 15.
58 Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, sentencia Léber, C-304/17, apartado 36.

5% Tribunal de Justicia de la Unién Europea, sentencia Kronhofer, C-168/02, apartado 21.
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cuando tal dafo se producia directamente en una cuenta bancaria del demandante en un banco
establecido en el territorio de esos tribunales®.

Pese a lo anterior, en el apartado 38 de la sentencia sobre el caso Universal Music, el
Tribunal considerd que un dafio meramente econdmico que se materializa directamente en la
cuenta bancaria del demandante no puede, por si solo, ser calificado de “punto de conexién
pertinente” puesto que el lugar donde se encuentra abierta dicha cuenta no constituye
necesariamente un criterio de conexion fiable®.

Aunqgue en este Ultimo caso, el TIUE parece haberse decantado por una solucidn
intermedia, pues no cerrd del todo el paso a que un dafio exclusivamente patrimonial pueda
reclamarse en un lugar distinto al del hecho causal, cuando advirtié, en su considerando 39, que
en el supuesto de que las demas circunstancias particulares del asunto contribuyan también a
atribuir la competencia al tribunal del lugar donde se haya materializado un dafio meramente
econdmico, ese dafio podria permitir al demandante, de manera justificada, interponer la
demanda ante dicho tribunal 2.

De manera que, en materia del dafio exclusivamente patrimonial puede observarse
también una evolucion de la jurisprudencia, pues a partir de los asuntos Kolassa, Universal Music
y Lober, el TJUE considera que el lugar de localizacidon del activo financiero en donde se
materializd el dafio es apenas un punto de partida que, no obstante, exige corroborar la
existencia de una conexién fuerte con el lugar de atribucién de competencia con las restantes
circunstancias particulares del litigio, en un analisis de conjunto.

Ahora bien, en cuanto a ciertos dmbitos especificos, como se verd mas adelante, el
Tribunal ha aceptado criterios novedosos como el del “centro de intereses principales de la
victima” para supuestos de dafios por difamacién; procurando asi, adecuar el precepto a los
nuevos retos globales, como la digitalizacién de las interacciones sociales.

A continuaciodn, profundizo sobre estas cuestiones.

6. El camino hacia el criterio de “centro de intereses de la persona”

Como lo recordé recientemente Sanchez-Bordona®?, en la jurisprudencia del TJUE existen
varias pautas invariables del precepto que aqui se analiza. Asi, todo gira en torno a la funcién
central de los principios que la presiden, esto es, el de la previsibilidad de las reglas de fijacién
delforoy el de la cercania entre el tribunal competente y el litigio; la preocupacién por mantener
la utilidad de la regla especial sin llegar a una interpretacion extensiva que vacie de contenido la
regla general; y la neutralidad de esa regla en relacidn con las partes; asi como la autonomia del
concepto respecto de los ordenamientos nacionales y, en general, del régimen sustantivo
aplicable a la responsabilidad civil; a lo que puede agregarse la perspectiva sistemdtica y la
persecucidon de un claro objetivo: la aplicacidon uniforme del Reglamento en toda la Unidén
Europea.

Con lo anterior en mente, puede observarse que desde la sentencia Bier -también
conocida como Minas de Potasa de Alsacia-, el TIUE ha entendido que, en los casos en que el
lugar donde se situa el hecho del que puede derivarse una responsabilidad extracontractual y
aquel en que este haya ocasionado un dafio no coincidan, la competencia se extiende tanto al
lugar donde se ha materializado el perjuicio como al sitio en que se ha producido el hecho causal;
por lo tanto, la acciéon puede ejercitarse, a eleccion del demandante, ante los érganos
jurisdiccionales de cualquiera de esos dos lugares®®.

Esta interpretacién, en su momento novedosa, ha sido reiterada pacificamente en todas
las decisiones que sobre la materia ha tomado el TJUE con posterioridad, manteniéndose

0 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, sentencia Kolassa, C-375/13, apartado 55.

61 Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, sentencia Universal Music, C-12/15, apartado 38.
62 SANCHEZ-BORDONA (2020), p. 12.

63 SANCHEZ-BORDONA (2020), p. 4.

4 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, sentencia Bier, C-21/76, apartado 19.
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vigente en la actualidad. Sin embargo, con la irrupcion de interacciones sociales mas complejas,
como consecuencia de la globalizacidn y la digitalizacidn, ha sido necesario introducir nuevos
razonamientos que actiian como catalizadores del criterio arquimédico antes expuesto.

En efecto, el TJUE determiné en la sentencia Shevill que, en casos de difamacién y cuando
estos se producen mediante un articulo publicado en la prensa y difundido en varios Estados
miembros, el demandante puede entablar la accion indemnizatoria ante los dérganos
jurisdiccionales del Estado miembro del lugar del demandado o del establecimiento del editor
(donde se originé el hecho dafioso) o ante los érganos jurisdiccionales de cada Estado miembro
en que se distribuyé el periddico y donde la victima alega haber sufrido un ataque contra su
reputacion (donde se produjo o puede producirse el dafio)®. El planteamiento de la sentencia
Bier -centrado en la produccion de dafios materiales- se extendié asi, con esta sentencia, a los
supuestos de dafios inmateriales®®.

Sin embargo, se introdujo un matiz importante: la competencia de estos ultimos érganos
jurisdiccionales se limita exclusivamente a los dafios sufridos en ese Estado miembro. De manera
que si el perjuicio se extendié a varios Estados el afectado podrd presentar una demanda en
cada uno de ellos, pero solo para la reclamacién del dafo especificamente proyectado en cada
uno de esos Estados. Este segundo tipo de competencia especial reconocida en la sentencia
Shevill, que resulta en una limitacion territorial de la competencia, se conoce como “teoria del
mosaico”®’.

En criterio de Cruz Villalén, La sentencia Shevill alcanza un equilibrio razonable, pues
concilia, por un lado, la necesidad de centralizar en un solo Estado las acciones sobre la totalidad
de los dafios reivindicados y, por otra parte, permite al titular del derecho de la personalidad
litigar, si bien de forma limitada, alld donde se materializa un dafio a un bien inmaterial.

Desde tal perspectiva, la solucidén de Shevill evita convertir el foro especial estudiado en
uno equivalente al general, que hace primar la jurisdicciéon del domicilio del demandado, e
igualmente elude el forum actoris, un criterio que el Reglamento ha descartado abiertamente al
basarse, al igual que sus antecesores, en la regla: actor sequitur forum rei®.

Afios mas tarde, en la sentencia E-Date, el TIUE confirmo -por primera vez- la aplicabilidad
de este criterio de competencia a las demandas por vulneracién de los derechos de la
personalidad como consecuencia de informacién publicada en Internet®.

El Tribunal sefald en esta oportunidad que se puede iniciar una accidon indemnizatoria
ante los drganos jurisdiccionales de cada Estado miembro en cuyo territorio sean -o hayan sido-
accesibles los contenidos publicados en linea. Sin embargo, mantuvo la limitacion territorial de
cada Estado en relacién con los dafios sufridos en su jurisdiccién, de acuerdo con la teoria
mosaico’®.

Como gran novedad, en esta ocasién el TJUE reconocié un nuevo criterio de competencia:
la accidn puede ejercitarse ante los drganos jurisdiccionales del lugar en el que una persona
tenga su centro de intereses. Ese lugar puede ser aquel Estado miembro donde se halle la
residencia habitual del demandante, o cualquier otro en el que pueda establecerse un vinculo
particularmente estrecho con los intereses lesionados, como el lugar en que el demandante
ejerce una actividad profesional. El Tribunal reconocié este tercer criterio de competencia
considerando la “gravedad de la lesién” y la ubicuidad de la informacidn propia del internet’?.

De la lectura conjunta de las sentencias Shevill y E-Date se desprende que, en caso de
lesiones a los derechos de la personalidad ocurridos en Internet, el demandante podia elegir
entre cuatro tipos de foro, tres de ellos plenos, en el sentido en que en estos pueden reclamarse
todos los perjuicios sufridos; y el cuarto, parcial, en el que la accion se limita a los dafios

55 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, sentencia Shevill, C-68/93, apartados 30, 31y 32.

6 CRUZ-VILLALON (2011), p. 11.

7 BOBEK (2017) p. 7.

68 CRUZ-VILLALON, (2011), p.12.

69 BOBEK (2017), p. 7.

7° Tribunal de Justicia de la Unién Europea, sentencia E-Date, C-509 y C-161/10, apartados 51y 52.
71 Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, sentencia E-Date, C-509 y C-161/10, apartados 47 y 49.
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soportados en el territorio de ese Estado. Los foros plenos incluyen un foro general -el domicilio
del demandado- y dos foros especiales, a saber:i. el lugar en el que se originé el dafio, que puede
ser distinto al del domicilio del demandado, aunque generalmente coinciden; y el lugar en el que
el demandante tiene su centro de intereses, que por lo general concuerda con su domicilio o el
asiento principal de sus negocios, pero que igualmente admite otros criterios. Ademas, es
posible que el resto de los Estados miembros se consideren foros parciales, dado que en todos
ellos se puede acceder a la informacion publicada en Internet 72,

Siguiendo esta linea interpretativa, el criterio de “centro de intereses de la persona” se ha
venido consolidando en la jurisprudencia del TJUE. Es asi como en la sentencia
Bolagsupplysningen, tal criterio, que hasta ese momento habia recaido sélo sobre personas
fisicas fue aplicado también a las personas juridicas y se extendid, a su vez, tanto a casos de
dafios materiales como inmateriales”.

En lo que atafie a una persona juridica que desarrolla una actividad econdmica, el Tribunal
aclarg, en todo caso, que su centro de intereses debe corresponder al lugar en que su reputacién
comercial es mayor vy, por lo tanto, debe determinarse en funcidn del lugar en el que ejerce la
parte esencial de su actividad econémica’.

No obstante, el TIUE considerd que: “habida cuenta de la naturaleza ubicua de los datos
y los contenidos puestos en linea y de que el alcance de su difusion es, en principio, universal,
una demanda que tenga por objeto la rectificacion de los primeros y la supresion de los sequndos
es unica e indivisible. En consecuencia, la demanda sdlo puede interponerse ante un tribunal
competente para conocer integramente de una accién de indemnizacion del dafio” ”; es decir,
ante un foro pleno, descartando asi los foros parciales.

Con lo anterior, el TIUE parece abandonar la teoria del mosaico, para restringir la
competencia a solo dos foros: el general del articulo 4 y el de “centro de intereses de la persona”
como interpretacién vigente del articulo 7(2) para supuestos de dafios indivisibles.

Sin embargo, en la medida en que el criterio de “centro de intereses de la persona” puede
conllevar en la practica a un forum actoris, sobre todo si se trata del ejercicio de una accién
representativa, considero que, para el caso de los procesos colectivos, una adecuada
hermenéutica del concepto “lugar de materializacion de dafio” no deberia asentarse
Unicamente en el centro de intereses de la persona, sino mas bien, sobre el centro de gravedad
del conflicto en los términos que lo propuso inicialmente el Abogado General Cruz Villalén en la
sentencia E-date’®.

Tal criterio, en mi opinién, se adecua de mejor manera a los objetivos y al sistema del
Reglamento pues se compone, de un lado, del centro de intereses de la persona -o de la entidad
habilitada para el caso de las acciones representativas-; pero este es apenas uno de los
elementos concurrentes a analizar, que deberia estudiarse en conjunto con otros que permitan
corroborarlo como un punto fuerte de conexidn con el litigio, sobre la base de los criterios de
proximidad y facilidad para la adecuada administracidn de justicia; por ejemplo, por la cercania
con los medios de prueba relevantes, la previsibilidad para el demandado de poder ser
demandado en el Estado concernido vy, la importancia de los efectos de la sentencia para el
Estado concreto en donde se dicte a la luz de las circunstancias particulares del caso.

Colofén de todo lo dicho, es que una adecuada interpretacion del concepto “lugar de
materializacion del dafio” para los efectos propios de los procesos colectivos deberia afincarse
en el concepto de “centro de gravedad del conflicto” en este caso del conflicto colectivo; criterio
que se determinaria a partir del analisis de varios elementos concurrentes, a saber: el centro de
interés cualitativo o cuantitativo de los afectados, la previsibilidad para el demandado, la

72 BOBEK, (2017), p. 7.

73 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, sentencia Bolagsupplysningen OU, C-194/16, apartados 36, 37 y 38.
74 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, sentencia Bolagsupplysningen OU, C-194/16, apartado 41.

75 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, sentencia Bolagsupplysningen OU, C-194/16, apartado 49.

76 CRUZ (2011) pp. 19-20.
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facilidad de acceso a la prueba y la tramitacién del conflicto, y el impacto social de la sentencia
en el Estado concernido”’.

7. Conclusiones

El andlisis desarrollado en este estudio demuestra una marcada inadecuacion de las reglas
de Derecho Internacional Privado vigentes en la Unidn Europea para abordar los procesos
colectivos transfronterizos. El Reglamento y la Directiva, aunque significativos en su propésito
de facilitar la cooperacidn judicial y proteger los derechos de los consumidores, no ofrecen un
marco claro ni eficaz para la determinacion de la jurisdiccion competente para los procesos
colectivos. Esta deficiencia normativa conduce a incertidumbres legales y dificulta el acceso
efectivo ala justicia para las partes perjudicadas por practicas transnacionalesiilicitas, resaltando
la urgencia de una revisidon normativa focalizada en los procesos colectivos transfronterizos.

Ante tal panorama, la situacién actual subraya la imperiosa necesidad de una reforma
legislativa especifica que contemple las peculiaridades de los procesos colectivos
transfronterizos. Tal reforma deberia incluir la introduccion de un foro competente
especializado y clarificar aspectos cruciales como la jurisdiccion y la ley aplicable, asi como el
reconocimiento y ejecucidn de sentencias en el contexto de litigios colectivos. La armonizacidn
legislativa a nivel de la Unién Europea se presenta como una solucidn vital para superar las
barreras existentes, promoviendo un entorno juridico mas coherente y eficaz para un verdadero
espacio de libertad, seguridad y justicia.

Sin embargo, ante la ausencia de reformas inmediatas, la reinterpretacidn de las normas
vigentes se perfila como una adecuada solucién pragmatica para mitigar las limitaciones
actuales.

Tal reinterpretacidon deberia, en mi opinidn, enfocarse en expandir la comprensién y
aplicacién de conceptos juridicos clave, como el “lugar donde se haya producido o pueda
producirse el hecho dafioso”, adaptdndolos a la realidad de los danos globales. Esta
aproximacion judicial podria ofrecer soluciones interinas, facilitando una mejor proteccion de
los intereses colectivos mientras se espera una respuesta legislativa.

Bajo tal comprensién, la aplicacion del criterio del centro de intereses de la persona,
aunque util en casos individuales, puede resultar inadecuada para resolver la complejidad de los
procesos colectivos transfronterizos.

Este enfoque no capta la naturaleza policéntrica de los litigios colectivos, donde los
perjuicios y los intereses de los afectados pueden estar dispersos a través de varias
jurisdicciones; sin que se observe como una alternativa coherente con el sistema y respetuosa
de los derechos humanos considerar criterios como el del centro de intereses de la mayoria de
los afectados Unicamente.

Determinar la jurisdiccién competente en litigios colectivos transfronterizos, a partir del
criterio de “centro de intereses” de la mayoria de los afectados, presenta serias limitaciones en
su capacidad para abordar la complejidad inherente a estos casos. Esta limitacidn se deriva
principalmente de la naturaleza policéntrica de los litigios colectivos, donde los dafos y los
intereses de las partes afectadas no solo se distribuyen de manera desigual entre multiples
jurisdicciones, sino que también pueden reflejar un espectro diverso de implicaciones juridicas,
econdmicas y sociales.

Cada grupo de afectados puede tener intereses especificos que varian segun el contexto
juridico, econémico y cultural de su jurisdiccién. Esto significa que un enfoque basado
exclusivamente en el “centro de intereses” de la mayoria puede ignorar o subrepresentar los
intereses legitimos de minorias dentro del colectivo afectado, lo que podria llevar a decisiones
gue, aunque eficientes desde un punto de vista procedimental, sean sustantivamente injustas.

77 CARBONELL (2016), pp. 1-45.
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Ademas, la dispersion geogréfica de los dafos subraya la inadecuacion de un criterio
unificador como el del “centro de intereses” cuando se trata de procesos colectivos. En litigios
donde los dafios son transnacionales, cualquier intento de centralizar la jurisdiccidon en funcién
del centro de intereses de una mayoria podria resultar en una distorsidn de la justicia. Es posible
gue una jurisdiccién, que representa el centro de intereses de una mayoria, no sea
necesariamente la mds adecuada o justa para resolver las reclamaciones de todos los afectados,
especialmente si se considera que los sistemas juridicos varian en su capacidad para ofrecer
remedios efectivos.

Por otra parte, desde una perspectiva sistémica, el criterio del “centro de intereses” corre
el riesgo de desvirtuar la coherencia del sistema juridico europeo, que se basa en principios
como la proximidad, la previsibilidad y la buena administracion de justicia. Al priorizar el centro
de intereses de la mayoria, se puede caer en una sobre-simplificacién que ignora la necesidad
de considerar otros factores cruciales, como la disponibilidad de pruebas, la capacidad de los
tribunales para gestionar el litigio de manera eficiente, y la equidad en la representacidn de los
diferentes subgrupos afectados.

Finalmente, desde una perspectiva de Derechos Humanos, el enfoque del “centro de
intereses” de la mayoria podria entrar en conflicto con la necesidad de proteger los derechos
individuales y colectivos de manera equitativa. El principio de igualdad ante la ley, que es
fundamental en la proteccidn de los derechos humanos, exige que todos los afectados por un
litigio tengan acceso a una justicia que refleje plenamente sus intereses y particularidades. Un
enfoque que privilegie los intereses de la mayoria podria facilmente sacrificar la justicia para
aquellos en situaciones minoritarias o en jurisdicciones menos representadas.

En suma, la naturaleza policéntrica de los litigios colectivos transnacionales requiere un
enfoque jurisdiccional mas flexible y adaptativo, que sea capaz de captar la diversidad de
intereses y dafios presentes en diferentes jurisdicciones. En lugar de depender exclusivamente
del criterio del “centro de intereses” de la mayoria, seria mas coherente y respetuoso con los
principios que engloban el debido proceso y la tutela judicial efectiva adoptar un enfoque que
considere el “centro de gravedad del conflicto”, evaluando multiples factores que aseguren una
administracién de justicia equilibrada, equitativa y efectiva para todos los afectados,
independientemente de su ubicacién o peso dentro del colectivo.

Esta limitacidn resalta la necesidad de una hermenéutica que refleje mejor la estructura
y las dindmicas de los procesos colectivos, asegurando una adecuada tutela judicial de todos los
intereses en juego y una mayor coherencia global del sistema.

En este orden de ideas, la propuesta de adoptar el criterio de “centro de gravedad del
conflicto” para los procesos colectivos transfronterizos emerge como una solucién razonable y
adaptable a las exigencias particulares de estos litigios.

Este criterio permite, en mi opinién, una determinacién mas precisa de la jurisdiccion
competente, al considerar la ubicacion donde el conflicto colectivo manifiesta su mayor
impacto, en el que seguramente la ubicacidon geografica de las victimas tendria un papel
importante, sin ser el Unico o el mds trascendental, pues necesariamente los criterios de
proximidad con los medios de prueba y la facilitaciéon de la tramitacion del proceso que
contribuyan a la recta administracion de justicia tendran un papel relevante.

En sintesis, la adopcion de este enfoque podria optimizar significativamente la gestiéon de
litigios colectivos transfronterizos, mejorando la coherencia global del sistema y los objetivos
gue persiguen tanto el Reglamento como la Directiva estudiadas; alinedndose asi, de una
manera mas adecuada, con los principios de acceso a la justicia y la proteccion efectiva de los
derechos colectivos en el marco juridico europeo.

|II
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