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Resumen Ejecutivo

Los rasgos normativos y jurisprudenciales de la accion de grupo en Colombia - a
partir de su adopcion en la Constitucion de 1991y en leyes posteriores — permiten
calificar su disefio como amplio, asi como su utilizacion frecuente para demandar
la responsabilidad extracontractual del Estado. Tanto asi, que de las pretensiones
monetarias actuales por 400 billones de pesos en demandas contra el Estado, el
40% corresponde a acciones de grupo. La comparacion de tales cifras para con el
monto del presupuesto de la Nacién que se encuentra cercano a los 259 billones
de pesos anuales conlleva que un examen de razonabilidad y proporcionalidad
sea pertinente. La coyuntura demuestra una situacion de desequilibrio que
afectaria la estabilidad econdmica y la asuncion de las consecuencias por parte
la ciudadania. En este sentido, el derecho comparado es referente necesario para
tal examen, de manera que ilustrara posibles caracteristicas particulares -
atipicas incluso - del modelo colombiano, que resultan en consecuencia

insostenibles.

En este sentido, el analisis juridico y doctrinal presentado en este documento
responde a las dificultades identificadas en el derecho comparado asociadas a
rasgos particulares de las acciones grupales. Entre ellas, las fuentes regulatorias,
el objeto y alcance, la conformacion del grupo y la legitimacién de la accidn.
Igualmente, el papel de los abogados, la sentencia y su contenido, caducidad de

la accién, principios juridicos que informan la accidon y el abuso de la misma.

Es asi como este escrito, resefia y explica la doctrina especializada sobre acciones
de grupo en el derecho comparado (Estados Unidos, Unién Europea, Australia,
México y Chile) y los principales elementos tematicos de los procedimientos
colectivos. El trabajo que se presenta a consideracion, consiste en el examen y la
revision comprehensiva de la literatura especializada disponible sobre el asunto
en cuestion; éste incluye libros, capitulos de libro, articulos de revistas

académicas, normas, regulaciones y decisiones judiciales relevantes.



Planteamiento Metodolégico

La metodologia trazada para abordar la tematica del documento se articula a
partir de cuatro secciones, que incluyen una discusién tedrico-doctrinal y otra

practica-regulatoria:

a. Una primera seccioén introductoria, en que se enfatiza la relevancia del
asunto y se describe de manera sucinta el fendmeno global de adopcion
de las acciones de grupo o su equivalente; la introduccién también plantea
las preguntas juridicas resueltas en el documento, asi como la justificacion
de una aproximacion iuscomparativista a este tipo de acciones.

b. Unasegunda seccion, en la que se resefa y explica la doctrina especializada
sobre tales acciones en el Derecho Comparado (Estados Unidos, Unidn
Europea, Australia, México y Chile), en la que se discute entre otros
aspectos:

i Escepticismo frente al establecimiento de las acciones, ante la
probabilidad de abusos y desequilibrios.

ii. Problemas adscritos a tales acciones, identificados por la doctrina.

iii. Elementos distintivos a nivel de fuente regulatoria, alcance de la
accion — materias, pertenencia al grupo, abogados y honorarios, y
efectos de la sentencia.

c. Una tercera seccién, en la que se resefian y explican — a partir de la
regulacion normativa y las decisiones judiciales emblematicas de
jurisdicciones en el Derecho Comparado - los principales elementos
tematicos de los procedimientos colectivos. Para facilitar la lectura del
documento, se realizara un resumen de las principales reglas juridicas -
sean legales, jurisprudenciales o de autoridad — de cada pais o region.

d. Una cuarta seccion, a manera de conclusiones, en las que se evidencia una
coherencia entre las alertas identificadas por la doctrina y la
implementacion regulatoria — y también jurisprudencial — acerca de este

tipo de instrumentos procesales.



Seccion |: Introduccion:

En las ultimas décadas las acciones de grupo, o su equivalente en el Derecho
Comparado, han sido establecidas en distintas jurisdicciones del mundo. La
relevancia del tema a abordar en el escrito trabajado se da a partir de dos

factores:

a. Los rasgos normativos y jurisprudenciales de la figura en Colombia
— a partir de su adopcion en la Constitucion de 1991 y en leyes
posteriores — permiten calificar su disefio como amplio, asi como
su utilizaciéon frecuente para afirmar la responsabilidad
patrimonial del Estado. Tanto asi, que, de las pretensiones
monetarias actuales por 400 billones de pesos en demandas
contra el Estado, el 40% corresponde a acciones de grupo. La
comparacioén de tales cifras para con el monto del presupuesto de
la Nacién que esta cercano a los 259 billones de pesos anuales
hace que un examen de razonabilidad y proporcionalidad sea
pertinente, pues la coyuntura demuestra una situacion de
desequilibrio que afectaria la estabilidad econdmica y la asuncion
de las consecuencias por la ciudadania. Y el Derecho Comparado
es referente necesario para tal examen, de manera que ilustrara
posibles caracteristicas particulares - atipicas incluso - del

modelo colombiano, que resultan en consecuencias insostenibles.

b. Si bien se aprecia un fendmeno de “explosion” de tales
instrumentos procesales — es decir su esparcimiento en distintos
paises —, también es cierto que su regulacion presenta tendencias
si no restrictivas o limitadoras, al menos de contexto, bien desde
el plano normativo como jurisprudencial. Tendencias que
encuentran justificacién, precisamente, en lograr evitar usos
abusivos, frivolos e injustos de la accién, asi como también

consecuencias econdomicas irrazonables.



Es mas, determinadas situaciones extremas que - como los
ataques terroristas de 2001 en Estados Unidos, o la crisis del
derecho de dafios australiana de 2002 — bajo un régimen irrestricto
de acciones colectivas hubiesen arruinado sectores enteros de
industria, obligaron a las autoridades a implementar regimenes
gue limitaron parcialmente el uso de éstas. Regimenes regulatorios
establecidos ex post, que balancearon los distintos factores

involucrados en la situacion.

Resulta pertinente mencionar las frecuentes referencias
doctrinales a dichas acciones, en las que se les califica como “el
lobo feroz” que permite “conciliaciones extorsivas”, y que lleva a

resultados “terribles” y “absurdos”.

El analisis juridico y doctrinal de las acciones de grupo, o sus equivalentes,
desde el Derecho Comparado, es relevante al menos por tres razones. Primero,
porque en las ultimas décadas se ha dado una expansion significativa en la
adopcion de tales mecanismos en el mundo; segundo, debido a que, desde las
discusiones en la Asamblea Nacional Constituyente colombiana hasta la
jurisprudencia constitucional relevante, ademas de los debates legislativos que
han resultado en las leyes que reglamentan la materia, se ha reconocido la
influencia de modelos extranjeros con respecto a su regulacion. Y tercero, porgque
se ha evidenciado que tanto a nivel doctrinal como juridico, en el Derecho
Comparado se esta dando un giro que tiende a la restriccion sobre el alcance de

ese tipo de mecanismos.

En cuanto a la expansién de los mecanismos procesales de “clase” o
“grupo,” es claro que alrededor del globo individuos, organizaciones, asociaciones
y entes publicos acuden con frecuencia a los tribunales de justicia para solicitar
la solucion de dafios cuya afectacion es colectiva; dafios causados a partir de

productos defectuosos, por afectacién del medio ambiente, pérdidas financieras



derivadas de infracciones a la competencia, entre otros.” Asi, la ocurrencia de
estas situaciones dafiinas es lo que ha propiciado el esparcimiento general del

instrumento procesal que permite las reclamaciones colectivas.

En ese sentido, durante las Ultimas décadas las acciones de clase, es decir
aquél procedimiento por el que una persona u organizacién litiga en
representacion de un grupo o de un interés colectivo, se han extendido por el
mundo con diferentes denominaciones - tales como accién colectiva, remedio
colectivo o accidon popular — siempre recordando su parecido con la class action
estadounidense.? La accion de clase contemporanea, fruto de la revision de la
regla 23 del Procedimiento Civil Federal realizada en el afo 1966 en Estados
Unidos, establecié nuevas oportunidades para demandantes asi como nuevas
amenazas también para demandados institucionales, pues la interpretacion de la
norma permite que un abogado represente a un numero indeterminado de
personas - que puede llegar a cientos de miles — que hayan experimentado un
tratamiento similar por el potencial demandado. Los miembros de la clase o grupo
no tienen que haber buscado ni contratado al abogado; siempre que sus
circunstancias sean suficientemente similares y que su situacion viole la norma

relevante, el abogado del grupo demandante podra litigar en su nombre.?

Asi, lo que antes se entendia como una disputa llevada al juez entre dos
individuos, entre un individuo y una empresa, o entre un individuo y el Estado -
las cuales no siempre podian merecer remedio legal —, se reputan ahora como
luchas grupales en contra de empresas o el Estado cuya pertinencia amerita
resolucion judicial.* Es por ello que hasta hace poco ese modelo de class action
era una invencion americana Unica, resistida — si es que no rechazada - por la

mayoria de los sistemas juridicos contemporaneos.® Precisamente la historia del

" Hensler, Deborah, “The Globalization of Class Actions”, en 622 The Annals of the American
Academy of Political and Social Sciences, 2009, p. 8.

2 Hensler, Deborah, “The Global Landscape of collective Litigation”, en “Class Actions in Context:
How Culture, Economics and Politics shape collective Litigation (Deborah Hensler y Christopher
Hodges, Eds.), Elgar, Northampton, 2016.

3 Yeazell, Stephen, Lawsuits in a Market Economy: The Evolution of Civil Litigation, The University of
Chicago Press, 2018, p. 70.

4 Hensler, op. cit. 1, p. 8.

® Mullenix, Linda, “Ending Class Actions as we Know them”, 64 Emory Law Journal, 2014, p. 401.



remedio colectivo en Europa hasta hoy es una de pequefios pasos, debido -
principalmente — a una aproximacién cautelosa en los paises miembros fundada

en el temor a ese modelo norteamericano de class actions.®

La figura de los remedios grupales ha significado uno de los debates mas
controversiales en el campo del Derecho Procesal Civil Europeo, asunto que ha
estado presente en la agenda de los distintos organismos de dicho espacio desde
la década de 1980. Y es que para inicios del milenio varios de sus paises
acometieron reformas internas e introdujeron procedimientos heterogéneos sobre
el particular.” Parte de ese fendmeno global se refleja en América Latina donde
también se han adoptado figuras procesales para litigios colectivos; acciones
populares y de grupo en Colombia, acciones colectivas y difusas en México, y
acciones colectivas en Chile; en particular algunos autores han afirmado que los
paises latinoamericanos no cuentan con normas procesales avanzadas ni
experiencia en la protecciéon judicial de derechos colectivos; si bien existe una
tendencia para expedir normas al respecto, es evidente que prevalece una
carencia generalizada de informacion respecto a como solucionar y enfrentar este

problema de la sociedad contemporanea de masas.®

Para el caso de Colombia durante los debates de la Constituyente, que
culminaron con las disposiciones constitucionales que reconocieron tales
acciones, desde un principio se discutieron los derechos especificos a proteger
con el mecanismo - como los de consumidores y usuarios — ante dafos
colectivos; asi mismo, de discutio su eventual similitud con las class actions de
Estados Unidos. Luego en los debates legislativos que resultaron en la aprobacion
de la Ley 472 de 1998, se discutia la similitud con mecanismos procesales que en
el Derecho Comparado asisten a una colectividad para la indemnizacion de dafios,

en especial los norteamericanos. Y la Corte Constitucional, al referirse que

6 Van Rhee, C.H y Harsagi, Victoria, “Collective Redress in the European Union-Comparative
Perspectives”, en Multiparty Redress Mechanisms in Europe (Victoria Harsagi y C. Van Rhee, Eds.),
Intersentia, Cambridge, 2013, p. XIX.

" Hess, B, “European Perspectives on Collective Litigation”, en Multiparty Redress Mechanisms in
Europe (Victoria Harsagi y C. Van Rhee, Eds.), Perspectives, Cambridge, 2013, p. 3-4.

8 Ferrer, Eduardo y Gidi, Antonio, “Prologo”, en Procesos Colectivos: La Tutela de los Derechos
Difusos, Colectivos e Individuales en una Perspectiva Comparada Ferrer, Eduardo y Gidi, Antonio,
Eds.), Porrua, 2003, p. XI-XII.



protegen a un grupo en particular, reconoce que el modelo colombiano deriva de
la class action a la vez que sefala el sistema patrio como mas amplio y menos

limitado que en otras jurisdicciones.

Si bien se ha dado una explosion en la adopcion de este tipo de acciones,
como se observara a partir de los epigrafes que siguen, la doctrina y el Derecho
comparados han dado un giro hacia un nuevo enfoque. Aduciendo diversos
problemas que se han identificado — especialmente el abuso de los demandantes
y las consecuencias econdmicas que acarrean para el demandado -, la doctrina
ha reclamado modelos mas limitados y restrictivos de la figura, limitaciones que
se han sefialado e implementado normativa y jurisprudencialmente en los paises

estudiados.

Asi, el analisis juridico y doctrinal presentado en el presente documento
responde a los problemas identificados en el Derecho Comparado asociados a
rasgos particulares de las acciones grupales; entre ellos, las fuentes regulatorias,
el objeto y alcance, la conformacion del grupo y la legitimacién de la accidn, el
papel de los abogados, la sentencia y su contenido, caducidad de la accidn,
principios juridicos que informan la accion asi como el abuso de la misma,
situacién desventajosa y consecuencias econdmicas sobre el demandado, y

facultad de legislador para regular las acciones.

. Seccion II: Aproximacion Doctrinal a los Procedimientos Colectivos:

1. Escepticismo sobre las Acciones Grupales: Posibilidad de Abuso y Desequilibrio:

El modelo de procedimiento civil estadounidense es calificado como pro-
demandante entre otras razones, porque contempla juicios por jurado en donde
la decisién ultima recae en un cuerpo no profesional guiado por un juez
profesional; también porque las sentencias que pueden incluir altas sumas

dinerarias, alimentadas por dafios punitivos. Adicional a esto, la posibilidad de



cuota litis hace bastante rentables para los abogados las demandas por dafios

bastante rentables.®

Podria decirse que las class actions en Estados Unidos son unos artefactos
con propiedades alquimistas, dado que permiten convertir reclamaciones
insignificantes en otras que son bastante amenazantes. Y esto en virtud del lucro
enorme que representan para el abogado, puesto que la regulacién permite a éste
cobrar una tasa de la suma recuperada en nombre de la clase; tasa que presenta
una complicacion ética enorme, pues en la accion de clase el abogado no
responde ante un cliente que tiene capacidad de decisidon sobre los términos de
una conciliaciéon eventual — como si ocurre en otros procesos civiles —; factor
decisional determinado por el hecho de que la clase demandante no suele tener
estructura organizacional que le permita tomar decisiones sobre conciliaciones,

dejando que el abogado asuma dicho rol.™

Cualquier tipo de norma sectorial de derecho sustantivo — por ejemplo,
proteccion del consumidor - disefiada para que una persona pueda obtener
resarcimiento normal y que pueda pagar a su representacion técnica, y que
también busca empoderar al publico para controlar a aquellos que han
transgredido el ordenamiento juridico, puede convertirse en un instrumento

aterrador mediante la class action.™

Ahora bien, las class actions del sistema juridico de los Estados Unidos
permiten calificarlo de Unico en muchos aspectos, como también — segun lo ya
anotado - el modelo de cuota litis para la remuneraciéon de abogados, la
educacion juridica como postgrado, y la existencia de jurados en disputas civiles.
Las acciones grupales facilitan y regulan la consolidacion de varias demandas
similares en una sola, y aunque — como se ha dicho — han sido adoptadas en otros
paises, es en el mercado legal americano donde se usan en toda su extension. Y

el principal argumento a favor de su utilizacién es simple, ya que probablemente

® Marcus, R.L, “The Big Bad Wolf: American Class Actions”, en Multiparty Redress Mechanisms in
Europe (Victoria Harsagi y C. Van Rhee, Eds.), Intersentia, Cambridge, 2013, p. 36.

' Yeazell, op. cit., p. 70-71.

" Marcus, op. cit., p. 39.



es mas eficiente litigar la misma controversia general una sola vez, que hacerlo
en una serie numerosa de controversias similares; un solo juicio frente a varios

juicios individuales.™

Pese a lo atractivo de una afirmacion tan simplista, las class actions no han
logrado un consenso general sobre su conveniencia, entre otras razones por sus
consecuencias econdomicas; de un lado, se reputa como practica social
beneficiosa que permite remedios apropiados para pequefias reclamaciones
contra demandados poderosos, pero de otro implica un costo social que
promueve litigios frivolos que amenazan con erosionar la confianza y la
competencia empresariales. El resultado de la controversia sobre ellas, ha

desembocado en intentos normativos para regularlas.”™

Es por ello que la historia de las class actions en los Estados Unidos es una
de reforma continua. Desde el punto de vista legislativo, la regla de common law
aparece ya en normatividad a nivel estatal en New York y California desde el siglo
XIX, para luego incorporarse en las Federal Rules of Civil Procedure en el afo1938.
Esta regulacion federal sera luego revisada en sendas reformas ocurridas en 1966
y en 2005, siendo ésta ultima conocida como la Class Actions Fairness Act — Ley

de Justicia en de Class Actions -."

Los elementos adscritos a las acciones de clase estadounidenses
evidencian su problematica, de manera tal que “los sistemas juridicos de derecho
civil podrian incorporar procedimientos de reclamaciones grupales, aunque no
pueden trasplantar el modelo de class actions estadounidense sin una adaptacion
sustancial.” ® Precisamente ese ‘trasplante responsable’ ' pareciera ser la

intencion subyacente del asunto en la Unidon Europea cuando se traza como

2 Ulen, Thomas, “The Economics of Class Action Litigation”, en The Law and Economics of Class
Actions in Europe (Jurgen Backhaus y Alberto Cassone, Eds.), Elgar, Northampton, 2012, p. 75.

2 |bid., p. 75-76.

™ Calabresi, Guido, “Class Actions in the US Experience: The Legal Perspective”, en The Law and
Economics of Class Actions in Europe (Jurgen Backhaus y Alberto Cassone, Eds.), Elgar,
Northampton, 2012, p. 12-13.

5 Gidi, Antonio, “Class Actions in Brazil: A Model for Civil Law Countries”, 51 American Journal of
Comparative Law, 2003, p. 314.

6 |bidem.



objetivo en su Politica de Justicia “desarrollar un area genuina de libertad,
seguridad y justicia que sirva a ciudadanos y empresas;” y en consecuencia se
justifica que la Comisién busque maximizar el bienestar de las personas y de las
compafias, lo que en otras palabras es la expresién de una preocupacién legitima

por el bienestar tanto de consumidores como de productores.”

En direccion hacia balance y equilibrio la Comisién Europea ha puesto de
presente su preocupaciéon especifica al decir que toda medida para el remedio
judicial debe ser apropiada y efectiva y proveer soluciones balanceadas que
apoyen el crecimiento europeo, que a la vez asegure el acceso a la justicia.
Cualquier mecanismo no debe propiciar litigios abusivos ni tener efectos
perjudiciales para los demandados, indistintamente de los resultados del juicio.™
En ese orden de ideas, como se evidenciara mas adelante, los documentos
expedidos por los 6rganos comunitarios en la segunda década del siglo XXI se han
inclinado por una aproximacion cautelosa que da preferencia a la aplicacion
publica de remedios colectivos — por ejemplo, la intervenciéon publica preventiva
como requisito previo a la accion —, a la vez que provee conceptos y principios
comunes para la terminacién de actividades dafinas y facilitar compensaciones.
En general, el punto de partida estos documentos es dual, dado que pretende
facilitar la justicia y dar seguridad procesal que impida litigios abusivos. Hasta
podria interpretarse como un modelo restrictivo basado en la legitimacién activa

de entidades representativas, orientado hacia la salvaguarda del demandado.™

Ahora bien, a nivel interno de paises miembros de la Unidon Europea persiste
en general la tendencia a favorecer mecanismos colectivos mediante
representacion, por sobre acciones incoadas por un grupo de personas que alega
haber sufrido un dafio; es decir, s6lo entidades son las que cuentan con
legitimacion activa, preferiblemente si son ademas de caracter sin animo de

lucro.?® Es mas, son procedimientos que se caracterizan — en su mayoria — por la

" Baker, George y Freynes, Pierre, “The Economics of the European Commission’s Recommendation
on Collective Reddess”, en Collective Redress in Europe - Why and How? (Eva Lein y Duncan
Fairgrieve, Eds.), British Institute of International and Comparative Law, London, 2015, p. 7.

8 lbidem.

® Hess, op. cit., p. 5-7.

20 Van Rhee y Harsagi, op. cit., p. XXI.



intervencién de entidades publicas como el defensor del pueblo y de
organizaciones o asociaciones. Es claro que se privilegia la actuacién de
organizaciones ‘calificadas’ dentro de los mecanismos de remedio colectivo

europeo.?”

El modelo de Finlandia es otro ejemplo de esta aproximacion cautelosa a
los remedios colectivos; El parlamento adoptd en el ailo 2007 una nueva ley en
acciones de grupo; como rasgo principal, ésta limita fundamentalmente su campo
de aplicacién pues, aunque se denomina “Ley General de Acciones de Grupo”
opera solo en casos de consumidores en donde el Defensor del Consumidor actua
como lider de la parte demandante. La discusion politica se centro en la
experiencia americana y en las implicaciones potenciales para las empresas

finesas, y dicho argumento sirvio para restringir el campo de aplicacion de la ley.*

De acuerdo con el primer parrafo de la citada norma, la ley solo puede
aplicarse en litigios civiles relativos a consumidores y empresas; ademas, solo el
Defensor del Consumidor cuenta con legitimacion activa para litigar en nombre
de los consumidores - aunque puede delegar la representacion y contratar
abogados externos —. Instaurada la accion, el Defensor debera informar a todos
los individuos considerados como miembros de la clase, los cuales deben aceptar

por escrito su inclusion en la clase.?®

La ley finesa presenta tres limitantes importantes en su campo de
aplicacién: (1) la controversia debe haberse suscitado entre consumidores y
empresas, sin que permita demandas por asuntos accionarios; (2) solo el Defensor
del Consumidor esta habilitado para litigar — en nombre de la clase — como
demandante; (3) los consumidores deben aceptar por escrito — dirigido al
Defensor — su inclusién como miembros de la clase demandante. Limitaciones
éstas que favorecen objetivos indemnizatorios mas que preventivos, y que ademas

hacen de la ley una herramienta poco efectiva para cambio social o de

2" Hess, op. cit., p. 4.

22 Valimaki, Mikko, “Introducing Class Actions in Finland: an Example of Law-Making without
Economic Analysis”, en The Law and Economics of Class Actions in Europe (Jurgen Backhaus y
Alberto Cassone, Eds.), Elgar, Northampton, 2012, p. 327-328.

Blbid., p. 329.
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implementacién de politica publica. En otras palabras, en Finlandia el legislador

optd por un modelo regulatorio mas que de aplicacion privada.

Sin embargo, es pertinente esbozar una aclaracién; el modelo de class actions
estadounidense ha florecido en sistema judicial especifico con jurados, firmas de
abogados grandes, abogados con honorarios tasados via cuota litis, jueces con
amplios poderes de control constitucional y tribunales supremos que establecen
sus propias reglas procedimentales y cuentan con discrecion para seleccionar los
casos que resuelven. Es un modelo incrustado en una cultura del common law y
en un contexto constitucional de economia de mercado, que no esta limitado por
garantias o derechos sociales ni objetivos del Estado de Bienestar. Las culturas
juridicas europeas — y por afadidura las latinoamericanas —, por otro lado, han
desarrollado otro tipo de remedios colectivos, que resaltan el protagonismo del
Derecho Publico y las instituciones basicas del modelo de bienestar estatal, como

por ejemplo la obligatoriedad de pélizas de seguros.®

2. Naturaleza Problematica de la Acciones Grupales:

Al considerar el impacto problematico de las class actions en la democracia
de los Estados Unidos contemporaneos es importante recordar un elemento
capital, y es que éstas no fueron concebidas — en sus inicios — como mecanismo
procesal cuyo propédsito sea hacer justicia, ni para servir de instrumento policivo
contra conductas empresariales o redistribucion de la riqueza. Por el contrario,
su objeto no es mas que servir como aparato procesal que facilita la aplicacion
de normas sustantivas preexistentes. Tales normas sustantivas — en areas como
la competencia, consumo y finanzas — aplicadas mediante class actions, tienen
como rasgos distintivos de un lado la prohibicion o regulaciéon de ciertos
comportamientos, y del otro la prevision de remedios o compensaciones que

resulten de la ejecucion de tales regulaciones.?® Es por ello que ciertas

24 |bidem.

2 Luther, Jorg, “The Constitutional Impact of Class Actions in European Legal Systems”, en The
Law and Economics of Class Actions in Europe (Jurgen Backhaus y Alberto Cassone, Eds.), Elgar,
Northampton, 2012, p. 309-310.

26 Redish, Martin, Wholesale Justice: Constitutional Democracy and the Problem of the Class
Action Suit, Stanford University Press, Stanford, 2009. p. 22-23.
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tecnicidades procesales alimentan la critica a las acciones grupales y permiten
cuestionar la posibilidad real de funcionamiento en sistemas juridicos diferentes

al norteamericano.?”

Existen dos razones principales para establecer normas que habiliten el
ejercicio de acciones grupales. La primera descansa en la realizacién efectiva de
la justicia, en cuanto es un medio que permite compensar a quienes han sufrido
daflos causados por actores poderosos, en situaciones de productos o servicios
defectuosos, fraude en precios, contaminacion ambiental, etcétera. La segunda
radica en desincentivar actuaciones ilegales, que escapan al control de las
autoridades, o cuyo castigo es insuficiente.?® En ese sentido, desde el punto de
vista econdmico se propician dos bienes instrumentales que se identifican en la
proteccion de las victimas y las ganancias para el abogado, y se produce ademas
un bien objetivo representado en el desistimiento de comportamientos
indeseados de infractores potenciales, que conllevan a la promocién de la

eficiencia.?®

Las acciones grupales confrontan asi a dos teorias econdmicas; la primera es
la teoria de aplicacién y cumplimiento de la ley, en la que juegan un rol social
positivo en cuanto incentivan a que potenciales transgresores del ordenamiento
juridico se abstengan de hacerlo. La segunda es la teoria de la captura, en la que
estas acciones promueven litigios oportunistas y temerarios, jugando un papel
social negativo. Este ultimo problema aparece cuando abogados y asociaciones

interponen la accion a sabiendas que el demandado no es responsable.®

Es una realidad que en toda jurisdiccion que contemple procedimientos de
acciones colectivas, ha existido controversia vigorosa acerca de sus virtudes y

vicios. So6lo a manera de ejemplo, si la agregacion reduce el costo de litigar

27 Cassone, Alberto y Ramello, Giovanni, “Private Club and Public Goods: the Economic Boundaries
of Class Action Litigation” en The Law and Economics of Class Actions in Europe (Jurgen Backhaus
y Alberto Cassone, Eds.), Elgar, Northampton, 2012, p. 103.

28 gcherer, op. cit., p. 27.

2% Cassone y Ramello, op. cit., p. 102.

30 Duban, Myriam y Harnay, Sophie, “The Economics of Class Actions: Fundamental Issues and New
Trends”, en Collective Redress in Europe — Why and How? (Eva Lein y Duncan Fairgrieve, Eds.),
British Institute of International and Comparative Law, London, 2015, p. 39.
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también puede promover reclamaciones frivolas que resultan en un gasto
innecesario de recursos judiciales y que imponen cargas financieras inapropiadas
en demandados que, a la postre, seran asumidas por — o traspasadas a - los
consumidores.® Mas alla de la discusion doctrinal en Estados Unidos, en Europa
existe una percepcion generalizada en cuanto que las class actions americanas
imponen costos significativos en la economia y que pueden llevar al abuso. Asi
produce un rezago en el sistema econdmico que se aumenta por los costos
transaccionales desproporcionados e inherentemente grandes del sistema. Por
ello es que se argumenta en favor por un modelo de economia de competencia
en Europa, por sobre una cultura de la compensacién adscrita al modelo

estadounidense.®?

Entonces cabe resaltar que los elementos caracteristicos de los
procedimientos judiciales descritos, comprenden efectos positivos y negativos.
Para algunos autores, la consolidacion de demandas similares en una accién
grupal aumenta la posibilidad de litigios y también la responsabilidad potencial
de causantes de dafos quienes de otra manera no serian demandados por
victimas; asi, podria decirse que permite mejorar el desbalance existente entre
demandantes y demandados en diferentes areas del Derecho. Como instrumento
juridico, genera resultados que logran alterar el balance de poder y la distribucién
de riqueza entre los diferentes actores sociales — empresas, firmas, ciudadanos,
consumidores —, por lo que su alcance se extiende en términos de impacto
social.® Las alegaciones de empresa demandadas via acciones grupales han sido
constantes y consistentes en cuanto que dichos litigios son una carga enorme en
la actividad su actividad propia, que resulta en derroche de recursos y

consecuencias dafiinas en general para con toda la economia.?*

Esa mas que probable alteracién en el balance de poder, genera desequilibrios
que se evidencian de manera extrema. Por ejemplo, Hodges identifica dos excesos,

siendo el primero, casos que envuelven reclamaciones sin mérito o frivolas; y el

3" Hensler, op. cit. 2, p. 9-10.

32 Hodges, op. cit.,, p. 137.

33 Cassone y Ramello, op. cit p. 103-104.
34 Mullenix, op. cit., p. 416.
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segundo, los denominados “arreglos extorsivos”, cuyo efecto es que siempre sera
mas rentable para el demandado conciliar la pretension de la demanda, sin
importar los méritos de la misma. Estos excesos recaen - sobretodo - en
demandados cuyos recursos econdmicos se reputan como grandes — tales como
empresas y el Estado, o sus aseguradoras — pero dado que los costos son
traspasados a clientes, consumidores y ciudadanos, el efecto general se resiente

en la economia como un todo.%®

El balance entre los actores se acentua al revisar los riesgos; el demandado
se enfrenta a una enorme responsabilidad potencial posibilitada por las
reclamaciones sumadas, mientras que el riesgo del abogado del grupo es menor;
con la sola excepcion de compafias de seguros, las cuales cuentan con
experiencia como demandados en este tipo de litigios, estos procedimientos seran
con frecuencia mas costosos para los demandados pues carecen del soporte

técnico requerido para ellos.*®

No obstante que, la suma de reclamaciones puede reducir el costo relativo de
litigar, ésta apareja también efectos negativos surgidos del manejo del grupo;
entre otros, objetivos divergentes de los miembros, la entrega efectivay en tiempo
del flujo de informacion relevante, desacuerdos y conflictos entre los miembros.
Ademas, un problema recurrente suele ser la “sobre-inclusién,” evento que
sucede cuando muchos sujetos tienen diferentes intereses en el litigio o cuando
el tamafo del grupo hace la coordinacion dificil; en algun extremo la situacion se
torna caodtica cuando personas no afectadas se unen al grupo simulando ser

victimas.®”

A partir de lo expuesto, llama la atencion la apreciacién de la profesora Hensler
en cuanto que “en la mayoria de paises estas controversias [acerca de las
acciones grupales] se han dado sin evidencia empirica.”*® Claramente, las cifras

entregadas desde la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado demuestran

% Hodges, op. cit., p. 147.

36 Baker y Freynes, op. cit., p. 11.
7 lbid., p. 16.

38 Hensler, op. cit., p. 10.
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qgue, para el caso de Colombia, dicha afirmacién no es verdadera; visibiliza un
choque entre la intencién de la norma de derecho sustantivo — los articulos de la
Constitucion de 1991 sobre la materia y la regulacién legal — y la intencion real de
un litigante potencial. Asi cabe preguntarse si es desproporcional el objeto de la
accion de grupo con respecto a las metas particulares trazadas por el
constituyente — primero - y el legislador — luego - al aprobar la normatividad
respectiva, puesto que, como se ha evidenciado en el analisis doctrinal previo, la
existencia de un desequilibrio a favor del grupo es harto probable y en el caso de
las demandas contra el Estado el impacto serd asumido necesariamente por los

contribuyentes.

Por lo tanto, la problematica explicada se convierte en un asunto clave de
politica publica; las implicaciones sociales de estas acciones juegan un papel
fundamental en la decision del legislador para establecer o no, regular o no este
tipo de instrumentos procesales. Asi, la controversia por adoptarlas o regularlas
en los distintos ordenamientos juridicos, se sucede en un terreno puramente
politico.** Y en ese debate acerca de su establecimiento, regulacién o — sobre todo
para el de Colombia — reformulacién, habria que tener en cuenta los elementos
del modelo estatal y juridico — como el Estado Social y los derechos colectivos -
que necesariamente deben limitar y contextualizar el modelo de acciones
grupales. Dando por descontado que su implementacion requiere de elementos y
técnicas procesales que permitan su correcto funcionamiento, y por supuesto la
no erosion desproporcional de recursos publicos. En resumen, equilibrio, balance

y razonabilidad.

3. Elementos y Aspectos Distintivos de las Acciones Grupales:

Varias jurisdicciones establecen los procedimientos grupales en la ley;
otras no los contemplan como tal, pero en cambio si reconocen derechos
colectivos en sus constituciones y leyes — proteccion de consumidores, el medio
ambiente — que han llevado a que jueces permitan litigios grupales alrededor de

tales derechos. Ademas de su fuente de regulacién, las leyes y reglas sobre estas

3% Cassone y Ramello, op. cit., p. 103.
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acciones difieren en aspectos importantes; asi, en algunos paises — Estados
Unidos, Canada y Australia — la regla es trans-sustantiva, es decir que la accion
puede ser instaurada en toda circunstancia que permita reclamos individuales. En
otros — por ejemplo, Bélgica y Francia — las acciones operan exclusivamente para
asuntos de proteccion al consumidor o al socio, y derecho de la competencia.*°
Para autores como Hess una regulacién sectorial del remedio colectivo puede
operar como alternativa interesante, pues la experiencia europea en temas de
propiedad intelectual ha permitido establecer requisitos procesales mas

sencillos.*

Otra distincion radica en aquellos sujetos legitimados para iniciarla y
litigarla; en jurisdicciones de common law cualquier miembro de la clase o grupo
puede representarla, siempre que se adecuUe a los intereses de los demas. En la
mayoria de jurisdicciones civilistas, la legitimacion privilegia — y hasta en algunos
casos restringe — a una o pocas asociaciones que han sido habilitadas para
representar al grupo, o a fundaciones cuyo propdsito especifico es iniciar la
accion. Otras jurisdicciones limitan la legitimacidn activa a funcionarios u agencias

publicas para cierto tipo de acciones grupales.*?

Los procesos colectivos en Europa suelen restringir la parte demandante a
organizaciones que representen intereses de consumidores, con el objeto de
lograr cuatro objetivos. El primero, seleccionar como representante a aquél que
se espera dara servicios mas competentes y leales a los miembros ausentes del
grupo; el segundo, asegurar que el demandante cuenta con los recursos
suficientes para sufragar los gastos del litigio. Tercero, evitar el surgimiento de
las ‘empresas de emprendimiento legal’ asociadas al rol de abogados en las class
actions estadounidenses; y cuarto, la idea asociada a que un individuo espontaneo
o aleatorio es base insuficiente para que el juez conozca el interés de miembros

ausentes de una clase determinada.®®

40 Hensler, op. cit. 2, p. 3-7.

41 Hess, op. cit., p. 9.

42 Hensler, op. cit. 2, p. 7.

43 |ssacharoff, Samuel y Miller, Geoffrey, “Will aggregate litigation come to Europe?”, en The Law
and Economics of Class Actions in Europe (Jurgen Backhaus y Alberto Cassone, Eds.), Elgar,
Northampton, 2012, p. 55-56.
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La representacion de intereses por organizaciones y asociaciones, permite
mitigar el riesgo de que algunas categorias de personas no lograren proteger sus
derechos; esta representacion aparece asi cuando el demandante potencial no
puede litigar en nombre propio debido a incompetencia o falta de recursos
financieros. Alli la organizacion opera como agente que busca la satisfaccion del
interés publico — por sobre el individual —.** Ante la posible objecion de entregar
control ‘ideoldgico’ o de agenda total a una determinada organizacidon, una
solucion que cabe es abrir la posibilidad a un catalogo mas amplio de
organizaciones que enarbolen diferentes corrientes ideoldgicas. Y en aquellos
sistemas sin cuota litis, en el que el perdedor paga todo, resulta en que ningun
individuo querra ser representante del grupo, por lo que las organizaciones

cuentan con el presupuesto para cubrir los litigios.*®

Respecto a la pertenencia del grupo, algunas jurisdicciones contemplan la
solicitud individual — declaracién de aquél que cumpla los requisitos para ser
parte del mismo (opt in); en otras, toda persona que cumpla la definicién para ser
parte del grupo es considerada parte de este, salvo que declare formalmente que
no quiere hacer parte de la accion (op out). Ambas tipologias obligan en la
sentencia a los miembros del grupo, lo que significa una prohibicion para litigar
individualmente los asuntos decididos o conciliados en la accion grupal. Y en los
sistemas que restringen legitimacion a asociaciones u organizaciones, la sentencia
obliga a éstas o a sus miembros.*® Desde el punto de vista econdmico algunos
riesgos podrian ser mitigados por la regulacién de las acciones grupales; el
problema de oportunismo, que aparece cuando el modelo beneficia a miembros
pasivos que no contribuyen en nada al litigio esperando que otros inicien el
proceso, puede resolverse al contemplar plazos para que se instauren acciones

indemnizatorias para asi presionar al grupo.*’

44 Cassone y Ramello, op. cit., p. 105.

45 |ssacharoff y Miller, op. cit., p. 57-62.

46 Hensler, op. cit. 2, p. 8.

47 Stadler, Astrid, “Foreword”, en Collective Redress in Europe — Why and How? (Eva Lein y Duncan
Fairgrieve, Eds.), British Institute of International and Comparative Law, London, 2015, p. XIll.
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En los Estados Unidos existen dos métodos comunes para calcular los
honorarios de abogados en class actions. ELl primero, a partir del nUmero de horas
trabajadas en el caso, en donde el juez las computa con el valor razonable de
ellas segun el trabajo; el segundo, la base es un porcentaje de la indemnizacion o
compensacion, y el juez decide qué parte de la suma sera asignada al abogado,
de acuerdo al numero de horas y trabajo. Los incentivos son asi diferentes para
el abogado, pues en el primer método buscara facturar el mayor numero de horas,
prolongando el litigio; por el contrario, en el segundo buscara conciliar lo mas
pronto posible y por la mayor cantidad dineraria, la cual sera siempre menor a la

reclamada inicialmente por la clase o grupo.*®

Al respecto, el modelo de cuota litis permite la formacién de un grupo o
clase de forma poco costosa, ya que permite al abogado litigar con la promesa de
recibir un porcentaje de la suma a recibir en caso de ganar. Si dicha remuneracion
se restringe en caso de conciliacion, entonces el interés del grupo puede
fortalecerse. El pago de honorarios por hora también puede racionalizarse al
limitar la cantidad por hora, previniendo asi que el abogado dedique mayor tiempo
al caso para aumentar su remuneracion. Ahora bien, de acuerdo con Shaefer sin
importar el modo de remuneracién, los abogados siempre buscaran iniciar
demandas temerarias y lograr conciliaciones desventajosas para los miembros del

grupo.*®

En cuanto a la tipologia de sentencias, algunas jurisdicciones contemplan
solo sentencias declarativas y medidas cautelares, mientras que otras
comprenden sentencias condenatorias y reconocimiento de indemnizaciones. En
aquellas jurisdicciones donde los miembros de la clase o grupo no pueden obtener
reparacion monetaria, la sentencia declarativa que afirma que el demandado ha

violado la ley los habilitara para solicitar la reparacién en litigios sucesivos.®°

Adicional a la discusion de una politica publica relativa a los procedimientos

grupales y a sus consecuencias, y a la revision del modelo remuneratorio de los

“8Ulen, op. cit., p. 83.
4% Duban y Harnay, op. cit., p. 42.
%0 Hensler, op. cit. 2, p. 8.
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abogados, la doctrina ha identificado posibilidades de mejora en la reformulacién
de tales instrumentos. Asi, se destaca como importante incluir salvaguardas

dentro de los mecanismos procesales colectivos, entre otros:

a. Que el juez sea garante contra reclamaciones frivolas y sin mérito; de alli
la importancia del control judicial por jueces debidamente capacitados para
prevenir el abuso de estas acciones, mediante la comprobacién de la
existencia genuina del grupo y de un interés comun suficiente y congruente.
Ademas, constatar que la accién invocada realiza el interés de la justicia, y
que es el instrumento pertinente que desplaza a otros disponibles para los

demandantes y sus reclamaciones.

b. Legitimacion Activa: es critico que exista control sobre el accionante que
lidera reclamaciones colectivas o grupales; es cuestion de justicia y logica
el que el manejo de estas acciones esté en manos de aquellos que hayan

sufrido el dafio, y no en las de otras que so6lo buscan ganancia personal.”

Ill. Seccion Ill: Normas y Reglas Jurisprudenciales sobre Procedimientos Colectivos

en el Derecho Comparado:

Una vez revisada y analizada la doctrina especializada relevante sobre los
procedimientos colectivos, se procede entonces a seflalar y explicar la regulacion
normativa de estos en diferentes jurisdicciones — a saber, Estados Unidos, la
Unién Europea, Chile, México y Australia —, asi como las principales reglas
jurisprudenciales. La explicacién sobre normas y jurisprudencia relevante se
sintetiza a partir de areas tematicas comunes entre las jurisdicciones
comparadas, y entre éstas y la regulacion de las acciones de grupo en Colombia
— tal como se ha explicado en la primera parte de este documento —. Como aparte
adicional, se analizan experiencias normativas especificas en que se han limitado

o restringido las reclamaciones colectivas.

* Raja, Mira y Lomas, Paul, “A Lawyer’s Perspective”, en Collective Redress in Europe — Why and
How? (Eva Lein y Duncan Fairgrieve, Eds.), British Institute of International and Comparative Law,
London, 2015, p. 75.
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1. Fuentes Juridicas Regulatorias de los Procedimientos Colectivos:

La regulacién normativa federal vigente en Estados Unidos sobre class
actions se encuentra en la Regla 23 del Procedimiento Civil Federal; ademas de
ésta otras leyes federales como la CAFA - ya resefiada — y la ATSSSA hacen
referencia a este tipo de acciones. Ahora bien, siendo el estadounidense un
sistema juridico de common law es indispensable revisar las decisiones judiciales
relativas a estos procedimientos, expedidas tanto por tribunales federales como

por la Corte Suprema.

En la Unién Europea los instrumentos institucionales que establecen
principios comunes para la adopcion “horizontal” de acciones colectivas, son
Resoluciones del Parlamento y desde la Comisién una Comunicaciéon y una

Recomendacion.

En Chile la regulacién normativa de los procedimientos colectivos esta
consagrada en la Ley 19496 de 1997, reformada luego en las leyes 19955 de 2004
y 21081 de 2018. Cabe sefalar que son leyes sectoriales enfocadas hacia el
consumo, pues se denominan de “Proteccion de los Derechos de los

Consumidores.”

La regulacion normativa de los procedimientos colectivos en México tiene
fundamento constitucional — reforma alcanzada en el afio 2010 - en el paragrafo
tercero del articulo 17 de la norma fundamental, segun el cual “El Congreso de la
Unidon expedira las leyes que regulen las acciones colectivas. Tales leyes
determinaran las materias de aplicacion, los procedimientos judiciales y los
mecanismos de reparacion del dafio. Los jueces federales conoceran de forma
exclusiva sobre estos procedimientos y mecanismos.” En desarrollo de la citada
disposicion constitucional, en agosto de 2011 se promulgd la reforma y adiciones
al Codigo Federal de Procedimientos Civiles en el que se adicion6 el libro V,

denominado “De las Acciones Colectivas.”
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En Colombia, la accion de grupo esta consagrada en la Constitucion y su
regulacion legal se establece en la Ley 472 de 1998 y, para algunos aspectos
concretos, en la Ley 1437 de 2011. La Corte Constitucional se ha pronunciado en
diversas ocasiones al respecto, interpretando y redefiniendo el alcance y los

rasgos del citado mecanismo procesal.

2. Objeto y Alcance de los Procedimientos Colectivos:

En Estados Unidos se ha entendido que las class actions operan en
cualquier asunto de derecho sustantivo; la Corte Suprema ha sostenido que salvo
disposicion expresa de una ley, se presume que ante el silencio del legislativo
existe la disponibilidad de utilizarlas. Dira que “en ausencia de palabras directas
del Congreso para apartarse de [...] las reglas establecidas para ese propdsito, el
remedio de clase es apropiado en acciones civiles.”® Sin embargo, también es
claro entonces que via legislativa puede limitarse o excluirse la disponibilidad de

este tipo de acciones, como por ejemplo la ATSSSA del afio 2001.

Entonces, dicho instrumento procesal es apropiado “cuando los asuntos
implicados en el proceso son comunes a toda la clase como un todo. Asuntos que
se convierten luego en cuestiones de Derecho que aplican de la misma forma a
cada miembro de la clase, [...] [y cuya situacion] hace improbable que los detalles
diferenciados en cada caso afecten el resultado del problema juridico. Y la class
action ahorra recursos tanto a los tribunales como a las partes, al permitir que
un asunto que potencialmente afecta [a muchas personas] sea litigado al amparo
de la regla 23.”*® De manera similar afirma que “las justificaciones que llevaron al
desarrollo de las class actions incluyen el proteger al demandado de obligaciones
inconsistentes, la protecciéon de los intereses de partes ausentes, razones de
economia y conveniencia procesales para resolver demandas similares, asi como
facilitar la division de los costos procesales entre los litigantes de reclamaciones

similares.”®

52 Califano v. Yamasaki, Corte Suprema de Estados Unidos, 1979, 442 U.S. 682, p. 700.

53 Califano v. Yamasaki, Corte Suprema de Estados Unidos, 1979, 442 U.S. 682, p. 701.

% United States Parole Commission v. Geragthy, Corte Suprema de Estados Unidos, 1980, 445 U.S.
388, p. 402-403.
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La Corte Suprema ha dicho que para algunos los procedimientos de clase
son necesarios para lograr reclamaciones monetarias pequefias que, de otra
manera, se perderian en el sistema juridico;®® otros tribunales federales han
identificado también aquellas situaciones que ameritan la utilizacién de class
actions, “las cuales son deseables y convenientes de acuerdo a los hechos
particulares, [...] casos en que se lograra economia de tiempo, esfuerzo y gastos,
asi como se promueva la decision uniforme para personas en situacion similar,
sin que se sacrifiquen la justicia procesal o se llegue a otros resultados
indeseables.”®® Es decir, puede en este tipo de acciones alcanzar el equilibrio y

balance dentro del proceso judicial.

Por el contrario, el objeto descrito se desnaturaliza cuando el tamafio
enorme de la clase y el procedimiento se prevé complicado, situacion calificada
por tribunales federales como “increiblemente larga y - francamente - un
desperdicio tragico de recursos judiciales, por lo que una class action no es
ciertamente un método eficiente para resolver la disputa.”®” Asi, este tipo de
acciones son pertinentes por razones de efectividad, justicia y la naturaleza
ignominiosa de la conducta del demandado; son “casos ideales para class actions,
fraudes en el mercado de valores — donde las reclamaciones son iguales en
hechos y en Derecho - [...] o en derramamiento de petréleo que ha causado dafios
ambientales extendidos.”®® Situaciones en que la class action es ademas “de ser

el instrumento mas efectivo para resolver la disputa, también el mas justo.”®

En la Unidn Europea, la Resolucion del Parlamento del afio 2012 cita dentro de
sus considerandos y puntos, diferentes razones que favorecen el establecimiento

un modelo “europeo coherente del recurso colectivo”:

% AT&T Mobility v. Concepcion, Corte Suprema de Estados Unidos, 2011, 563 U.S. 333, p. 352.

% Medrano v. Modern Parking, Inc., Corte Federal de Distrito, Distrito Central de California, 2007, p.
8.

5" Rowden v. Pacific Parking Systems, Corte Federal de Distrito, Distrito Central de California, 2012,
282 F.R.D. 581, 586.

%8 Rowden v. Pacific Parking Systems, Corte Federal de Distrito, Distrito Central de California, 2012,
282 F.R.D. 581, 587.

% Rowden v. Pacific Parking Systems, Corte Federal de Distrito, Distrito Central de California, 2012,
282 F.R.D. 581, 587.
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- Casi el 80% de los consumidores europeos “indican que estarian mas
dispuestos a defender sus derechos ante los tribunales si pudieran
sumarse a otros consumidores con la misma reclamacién.”®

- Los consumidores afectados “que deseen iniciar un procedimiento judicial
para obtener una compensacion de forma individual se enfrentan a menudo
a importantes obstaculos en términos de accesibilidad, eficacia y coste.”®

- El que cuando los afectados con varios ciudadanos “victimas de una misma
infraccion, las acciones individuales pueden no constituir un medio eficaz
para poner fin a las practicas ilegales de que se trate u obtener una
indemnizacion, especialmente cuando la pérdida individual es pequefia en
comparacion con los costes del litigio.”5?

- La acumulacién de reclamaciones “en un unico procedimiento de recurso
colectivo, o la posibilidad de que la demanda sea presentada por un érgano
o entidad representativa que actue en nombre del interés publico, podria
simplificar el proceso y reducir los costes para las partes afectadas.”®?

- Existen beneficios posibles para “demandas judiciales colectivas en
términos de menores costes y mayor seguridad juridica para los
demandantes, los demandados y el sistema judicial.”®*

- Estudios previos indican que “ninguno de los mecanismos de recurso
colectivo disponibles en la UE ha tenido consecuencias econdmicas

desproporcionadas.”s®

En su Comunicacion al Parlamento y al Consejo del afio 2013, la Comisidon
Europea traza como objetivos el contar “con unos sistemas de justicia eficientes
[que puedan] contribuir de forma decisiva a alcanzar el objetivo de crecimiento
competitivo que se ha fijado la Unidn,” en un contexto donde “la seguridad juridica

y un entorno juridico fiable tienen una importancia capital.”®® En el entendido que

60 Resolucidon 2011/2089 (INI), Considerando D.

6" Resolucion 2011/2089 (INI), Considerando E.

62 Resolucion 2011/2089 (INI), Considerando F.

63 Resolucion 2011/2089 (INI), Considerando K.

64 Resolucidon 2011/2089 (INI), punto 5.

65 Resolucién 2011/2089 (INI), punto 9.

66 Comunicacion 2013, COM (2013) 401 Final, punto 2.
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la politica de justicia comunitaria pretende establecer un verdadero espacio de

libertad, seguridad y justicia al servicio de los ciudadanos y las empresas.”®’

Hace referencia dentro de los objetivos también a la doble naturaleza de
los recursos colectivos, puesto que garantizan “un alto nivel de proteccion de los
consumidores y mejora[n] la aplicacion del Derecho de la UE, [...] propiciando al
mismo tiempo el crecimiento econdmico y facilitando el acceso a la justicia.”®®
Esa funcion dual de proteccion al individuo que sufre el dafio y al demandado -
en cuanto actor de la economia - hace que se busquen las “soluciones
equilibradas favorables al crecimiento europeo.” Y por ello, como parte de los
objetivos se debe plantear un modelo que “no debe generar litigios abusivos ni
ocasionar efectos perjudiciales a las partes demandadas,” citando como ejemplos
de tales consecuencias indeseables “las class actions tipicas de los Estados
Unidos.”®® De manera contundente afirma que “el enfoque europeo de la accién
colectiva debe por lo tanto tener muy presente la necesidad de prevenir estos

efectos negativos y de prever las salvaguardias adecuadas contra los mismos.”"

La comunicacién propone un sistema mas amplio que el de la competencia
o el consumo, pero en materias y disciplinas limitadas, y no propugna un sistema
abierto; segun la Comision estas acciones pueden ser pertinentes “para las
politicas desarrolladas por la UE en ambitos distintos de la competencia o la
protecciéon de los consumidores, [...]J[tales como] los servicios financieros, la
protecciéon del medio ambiente, la proteccion de datos o la lucha contra la

discriminacion.”™

El texto de la Recomendacién de la Comision, menciona como objeto de la
recomendacion en el considerando 10 “facilitar el acceso a la justicia en relacion
con las violaciones de derechos recogidos en el Derecho de la Uniéon [...] y la
protecciéon de los abusos,” para lo cual enuncia un “conjunto de principios

relativos al recurso colectivo [...] [que] deben garantizar los derechos procesales

87 Comunicacion 2013, COM (2013) 401 Final, punto 2.
68 Comunicacion 2013, COM (2013) 401 Final, punto 2.
6% Comunicacién 2013, COM (2013) 401 Final, punto 2.
© Comunicacion 2013, COM (2013) 401 Final, punto 2.
™ Comunicacién 2013, COM (2013) 401 Final, punto 6.
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de las partes y evitar los abusos mediante unas garantias adecuadas.”” Dentro de
los considerandos plantea un modelo equilibrado y balanceado entre las partes,
de acuerdo con “acceso a la justicia, el derecho a obtener una indemnizacién, la
necesidad de prevenir los litigios abusivos, el funcionamiento del mercado Unico,
la economia de la Unién Europea y la confianza de los consumidores.”” Por tanto,
los Estados “deben velar por que los procedimientos de recurso colectivo sean

justos, equitativos, oportunos y no excesivamente onerosos.”™

Ademas de comprender relaciones de consumo, en Chile la ley se extiende
también a los ambitos de la salud y la educacion, pues el articulo 2.d somete a la
norma los contratos de educacion y el 2.f la contrataciéon de los servicios de salud.
Asi, el articulo 1 de la norma sefiala como su objeto regular “las relaciones entre
proveedores y consumidores, establecer las infracciones en perjuicio del

consumidor y sefialar el procedimiento aplicable en estas materias.”

Establece en el articulo 3 como derechos del consumidor la libre eleccion
del bien o servicio, la informacidén veraz sobre bienes y servicios ofertados, la no
discriminacion para acceder a estos, la seguridad en su consumo, la reparacion e
indemnizacion, y la educacién para un consumo responsable. Derechos que, de
acuerdo con el articulo 4, “son irrenunciables anticipadamente por los

consumidores.”

El titulo IV de la Ley hace referencia los procedimientos que da lugar la
aplicacion de la misma; de manera general las acciones judiciales que derivan de
la Ley “se ejerceran frente a actos, omisiones o conductas que afecten el ejercicio
de cualquiera de los derechos de los consumidores.””® Y como fines del
procedimiento judicial se consagra sancionar al proveedor, anular las clausulas
abusivas, obtener la prestacion de la obligacion, asi como también “hacer cesar
el acto que afecte el ejercicio de los derechos de los consumidores, o a obtener

la debida indemnizacion de perjuicios.””®

72 Recomendacion 2013/396/UE, Considerando 13.
78 Recomendacién 2013/396/UE, Considerando 26.
7% Recomendacién 2013/396/UE, articulo 2.

" Ley PDC art. 50.

6 Ley PDC art. 50.
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Las acciones judiciales pueden ser ejercidas “tanto a titulo individual como
en beneficio del interés colectivo o difuso de los consumidores;” y define
entonces estas uUltimas como las acciones “que se promueven en defensa de
derechos comunes a un conjunto determinado o determinable de consumidores,
ligados con un proveedor por vinculo contractual. Son de interés difuso las
acciones que se promueven en defensa de un conjunto indeterminado de

consumidores afectados en sus derechos.””’

La jurisprudencia de la Corte Suprema ha sefialado también el objeto de los
procedimientos colectivos en el Derecho Chileno, al decir que los intereses
colectivos o difusos estan subordinados al derecho subjetivo individual; asi, los
intereses descritos se entienden como derechos individuales homogéneos “y su
forma de proteccion es especial u original no por la indole supraindividual del
interés, sino por consideraciones Unicamente practicas: impedir que el costo de

pleitear esté por sobre el provecho esperado del pleito.”™

En México, la competencia sobre las acciones colectivas es limitada a los
tribunales federales y su alcance es sectorial, pues la ley se refiere a la “defensa
y proteccion de los derechos e intereses colectivos” pero “solo podran
promoverse en materia de relaciones de consumo de bienes o servicios, publicos
o privados y medio ambiente.”” El articulo 580 consagra los derechos protegidos
mediante las acciones; de un lado habla de derechos e intereses difusos y
colectivos — de naturaleza indivisible cuyos titulares son una colectividad de
personas indeterminada o determinable, relacionadas por circunstancias de
hecho o derecho comunes -, y del otro derechos e intereses individuales de
incidencia colectiva — de naturaleza divisible cuyos titulares son individuos
integrantes de una colectividad de personas, determinable, relacionadas por

circunstancias de derecho -.

" Ley PDC art. 50.
8 Corte Suprema de Justicia Chile, Sentencia 1904-2006, considerando 5.
7 CFPC art. 578.
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La ley diferencia tres tipos de acciones colectivas, sefialadas en el articulo
581; el primer tipo es la accién difusa, de naturaleza indivisible y atribuida a una
colectividad indeterminada,®® cuyo fin es la proteccion de derechos e intereses
difusos mediante la restitucién de las cosas al estado original, son que exista
vinculo juridico entre el demandado y el grupo. El segundo tipo es la accion
colectiva en sentido estricto, de naturaleza indivisible y atribuida a una
colectividad determinada o determinable con base en circunstancias comunes,
cuyo fin es la protecciéon de los derechos e intereses colectivos mediante la
reparacion del dafio causado, que se sustenta en el vinculo juridico comun entre
el grupo y el demandado. Y el tercer tipo es la accidon individual homogénea, de
naturaleza divisible y atribuida a un grupo compuesto por individuos con base a
circunstancias comunes, cuyo fin es la proteccién de derechos e intereses
individuales de incidencia colectiva mediante el cumplimiento forzoso de un

contrato o su rescision.

La Suprema Corte de Justicia ha hecho énfasis en las razones que
motivaron la creacion de los procedimientos colectivos en México, entendiendo
que la reforma constitucional del afio 2010 tuvo como fin “fortalecer el acceso a
la justicia de los ciudadanos, mediante el establecimiento de instituciones
procesales que permitan la defensa, proteccion y representacion juridica
colectivas de derechos e intereses de los miembros de una colectividad o grupo
dentro de la sociedad.”® Y en orden a alcanzar dichos fines, identificara como
tres los objetivos de tales acciones, a saber proporcionar economia procesal,
garantizar acceso a la justicia y seguridad juridica, y generar un efecto social

respecto a la disuasién de abusos.

La economia procesal se logra mediante un sistema eficiente en el que una
accion unica acumula pretensiones individuales respecto a los mismos derechos,
lo que promueve “ahorro de tiempo y recursos materiales en general, no sélo para

la colectividad afectada y su contraparte, sino también para las instituciones

80 La doctrina ha clarificado que el adjetivo “indeterminada” se refiere a los miembros
‘indeterminados’ de la colectividad, pues de lo contrario se afectaria el debido proceso del
demandado.

81 Suprema Corte de Justicia de México, Sentencia 28/2013, Fundamento 54.
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encargadas de la imparticién de justicia.”® Las acciones colectivas permite el
acceso al aparato judicial de pretensiones pequefias, que son incosteables de

“

manera individual, situando “ a ambas partes del litigio en una posicion de
igualdad, [...] [protegiendo] los intereses de personas que no tienen los medios
necesarios para hacer valer sus derechos en juicio, sea por falta de conocimiento,
iniciativa, independencia u organizacién.”® Y ademas desincentivan conductas
abusivas e ilicitas de agentes econdmicos pues al ser éstas “combatidas
colectivamente, el monto de dicha reclamacién [en sentencias favorables a grupos

afectados] puede ser mayor al beneficio obtenido ilicitamente.”8*

De acuerdo con la jurisprudencia constitucional colombiana, el fin principal
de la accién de grupo es la indemnizacién de una pluralidad de individuos
afectados por el mismo hecho dafoso, mediante un solo proceso que resulta en
una justicia eficiente y evita decisiones contradictorias. Si bien la accién no
excluye la proteccion de ningun tipo de derechos, también es cierto que bien
puede salvaguardar intereses de sectores especificos de la poblacién - como los
consumidores —; de igual manera, dentro de sus fines se enmarca el modificar el
comportamiento — o el desistimiento del mismo - en ciertos actores econémicos

que hayan causado perjuicios.

Por ello es que las indemnizaciones individuales reconocidos mediante la
accion pueden no ser relevantes en cuantia, si bien la jurisprudencia ha destacado
gue una de sus ventajas es permitir la unién de reclamaciones econémicamente
insignificantes — y que por ello no suelen ser objeto de reclamo judicial — que

agregadas se convierten en sumas de mayor importancia.

3. Conformacion del Grupo y Legitimacion:

En Estados Unidos, la Regla 23 del Procedimiento Civil Federal establece

cuatro prerrequisitos concomitantes para la certificacion de la clase; éstos son la

82 Suprema Corte de Justicia de México, Sentencia 28/2013, Fundamento 56.
83 Suprema Corte de Justicia de México, Sentencia 28/2013, Fundamento 56.
84 Suprema Corte de Justicia de México, Sentencia 28/2013, Fundamento 56.
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numerosidad o abundancia, es decir que el grupo sea lo suficientemente amplio
que impida litisconsorcio; comunidad en las cuestiones de hecho y de Derecho;
tipicidad, es decir que las reclamaciones de los representantes sean tipicas de
aquellas reclamaciones de los miembros de la clase; y adecuacion de la
representacion, es decir que los intereses de la clase estén adecuadamente
representados en juicio. Una vez certificada la clase, determinadas acciones
incluyen obligatoriamente — sin notificacién del inicio del proceso y sin necesidad
de aceptacién — a sus miembros, otras acciones permiten la opcién de exclusion

voluntaria para aquellas personas que deseen litigar de manera individual.

Sobre la conformaciéon de la clase los tribunales federales han referido la
evolucion de su tratamiento jurisprudencial, asi como también sobre el particular
cuidado del juez al momento de certificar a una determinada clase. Es por ello
que tras las indemnizaciones enormes de las décadas de 1980 y 1990, “las class
actions empezaron a caer en desgracia para con los tribunales y ciertos sectores
del publico. Se dieron esfuerzos para limitar lo que los jueces llamaron el efecto
potencial de bancarrota de la certificacion de clase, la cual una vez dada ponia a
los demandados bajo presion intensa para conciliar.”® Sin embargo, se califica
como el desarrollo mas importante al respecto, “el abandono en tribunales
federales, de una aproximacion favorable de la certificacion de clase hacia una
mas escéptica y estricta,” lo que ha desembocado en un cuerpo de derecho
federal riguroso que interpreta los requisitos legales como “estandares altos

impuestos sobre el demandante que busca lograr la certificacion.”s®

La citada certificacion precisa que el juez “entienda la reclamacién, las
defensas, los hechos relevantes y el derecho sustantivo aplicable, para asi
proceder en consecuencia.” La aproximaciéon actual menos proclive a la
certificacién de clase es ya doctrina firme avalada por la Corte Suprema de los
Estados Unidos, y requiere que “el demandante demuestre cumplir con los

requisitos de la regla 23, demostrando pluralidad de demandantes, cuestiones

8 |n re Kosmos Energy Ltd. Sec. Litig., Corte Federal de Distrito, Distrito Norte de Texas, 2014, 299
F.R.D. 133, p. 137.
8 In re Kosmos Energy Ltd. Sec. Litig., Corte Federal de Distrito, Distrito Norte de Texas, 2014, 299
F.R.D. 133, p. 138.
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comunes de hecho o de Derecho, tipicidad de las reclamaciones o defensas y la
adecuacion de la representacion.”®” Y ademas se han pronunciado acerca de la
razonabilidad del tamafio potencial de una clase, maxime cuando pocos solicitan
la indemnizacion; por ejemplo, cuando “la clase es enorme — mas de cien millones
de tarjetahabientes — dispersos en el pais, [...] y pese a una campafa publicitaria

vigorosa tan so6lo once reclamaciones validas han sido diligenciadas.”®

La jurisprudencia ha hecho referencia a la proporcionalidad, requerida del
juzgador al momento de decidir sobre la constitucién de la clase; asi, diferentes
tribunales han negado la certificacion de clase cuando “la responsabilidad
economica del demandado seria enorme y fuera de toda proporcion, comparada
con el dafio sufrido por el demandante.”®® En otras ocasiones la negativa se ha
derivado ademas del “posible impacto financiero sobre el demandado, [...] en lo
desproporcionado de una indemnizacién que tiene poca relaciéon con el dafo
sufrido por la clase y en las preocupaciones sobre el debido proceso consecuencia
de tal impacto.”® Se puede citar como ejemplo sobre negativa a la certificacion
de clase, el caso en que una indemnizacion individual de cien délares en un grupo
compuesto por 130,000 personas “seria horrenda para el demandado,
posiblemente un castigo aniquilador sin relacion a dafios o beneficios de la clase
demandante.” O también casos en que dicha certificacion hubiese resultado en

indemnizaciones de entre 20 millones y 8 billones de délares.®?

Las reglas de proporcionalidad llevan entonces a conectar el razonamiento
para con la logica de los resultados absurdos; en ese sentido, los jueces “han
acudido a la misma légica para denegar la certificacion alli donde la indemnizacion

seria ad absurdum,” o incluso cuando la class action esta en abierta contradiccion

8 In re Kosmos Energy Ltd. Sec. Litig., Corte Federal de Distrito, Distrito Norte de Texas, 2014, 299
F.R.D. 133, p. 139.

88 |In re Heartland Payment Sys., Corte Federal de Distrito, Distrito Sur de Texas, 2012, 851 F. Supp.
2d 1040, p. 1047.

8 Medrano v. Modern Parking, Inc., Corte Federal de Distrito, Distrito Central de California, 2007, p.
10.

%0 Medrano v. Modern Parking, Inc., Corte Federal de Distrito, Distrito Central de California, 2007, p.
10.

®" Medrano v. Modern Parking, Inc., Corte Federal de Distrito, Distrito Central de California, 2007, p.
10.

%2 Medrano v. Modern Parking, Inc., Corte Federal de Distrito, Distrito Central de California, 2007, p.
10-11.
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con la intencion del legislador.® De manera similar, se ha declinado la
certificacién de clase cuando “la indemnizacion potencial no tiene relacion con el
dafio sufrido por el demandante, [...] y cuando debido al tamafio de la clase el
reconocimiento de una indemnizacién pequefia equivaldria a imponer super-

castigos al demandado.”®*

Ahora bien, el reconocimiento de clausulas contractuales especificas — de
parte de los jueces — ha resultado también en la negativa a la certificacion de la
clase; en ese sentido, la Corte Suprema ha declarado que “el arbitraje es un
asunto contractual, cuyos términos deben ser aplicados rigurosamente por los
jueces,”®® incluso cuando implican la renuncia a las class actions. Entonces, al
tribunal le esta vedado permitir una accion de ese tipo, en tanto que las partes
“aceptaron el arbitraje de acuerdo a dicha regla general, y seria extraordinario que

un tribunal borrase tal expectativa.”®®

Y el alto tribunal afirma que la renuencia a la certificacién de la clase no
erosiona la proteccidon procesal de las personas, puesto que la existencia de class
actions no elimina los instrumentos procesales individuales. Al respecto considera
que “las acciones individuales han sido consideradas como mecanismos efectivos
mucho antes de la adopcion de class actions, y en virtud de éstas no se han vuelto

inefectivas.”®”

La Resolucién del Parlamento Europeo establece una serie de reglas en el
punto 20 que informan la legitimacion en procesos colectivos; declara entonces
que “para que sea admitida una demanda representativa debe existir un grupo
definido con claridad, y la identificacion de los miembros del grupo debe tener

lugar antes de que se presente la demanda.” Plantea que el enfoque europeo

83 Medrano v. Modern Parking, Inc., Corte Federal de Distrito, Distrito Central de California, 2007, p.
1.

% Medrano v. Modern Parking, Inc., Corte Federal de Distrito, Distrito Central de California, 2007, p.
12.

% American Express Co. V. Italian Colors Rest., Corte Suprema de Estados Unidos, 2013, 570 U.S.
228, p. 233.

% American Express Co. V. Italian Colors Rest., Corte Suprema de Estados Unidos, 2013, 570 U.S.
228, p. 234.

87 American Express Co. V. Italian Colors Rest., Corte Suprema de Estados Unidos, 2013, 570 U.S.
228, p. 237.
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coherente del recurso colectivo “debe basarse en el principio de adhesion (opt-
in), en el que las victimas son identificadas claramente y toman parte en el
procedimiento solo si indican expresamente su deseo de hacerlo, a fin de evitar

posibles abusos.”

A manera de justificacién del modelo de legitimacion activa sugerido, la
resolucion afirma que “hay que descartar un sistema de demandas colectivas en
el que las victimas no estén identificadas antes del pronunciamiento de la
sentencia por ser contrario al ordenamiento juridico de muchos Estados
miembros y violar los derechos de las victimas que pudieran participar en el
proceso sin saberlo y para los que, a pesar de ello, seria obligatoria la resolucion

judicial.”

En cuanto a los aspectos del marco horizontal el modelo propuesto por la
Comision en la Comunicacién de 2013, éste es el de participacion voluntaria (opt-
in), aquél “donde el grupo incluye solamente a las personas fisicas o juridicas que
activamente opten por pasar a formar parte del grupo representado.”® Considera
como “imprescindible asegurar que el grupo representado esté claramente
definido, de forma que el érgano jurisdiccional pueda desarrollar el proceso con
absoluto respeto de los derechos de todas las partes y, en especial, del derecho
de defensa.”®® Al referirse a los recursos colectivos afirma que son “litigios civiles
entre dos partes de Derecho Privado, incluso cuando una de esas partes tiene
caracter colectivo.” Y aclara en una nota adicional que “una autoridad publica
también puede ocupar la posicion procesal de demandante o demandada en los
litigios civiles cuando no esté ejerciendo su potestad publica sino actuando con

arreglo al Derecho Civil.”"®®

En esa misma linea, la Recomendacion hace referencia a la legitimacion
dentro del recurso; el articulo 3.a establece que se “garantiza la posibilidad de
reclamar una indemnizacion de forma colectiva por dos o mas personas [...] que

afirmen haber sido perjudicadas en caso de dafios masivos o por una entidad

%8 Comunicacién 2013, COM (2013) 401 Final, punto 12.
%8 Comunicacién 2013, COM (2013) 401 Final, punto 13.
1°0 Comunicacion 2013, COM (2013) 401 Final, punto 4.
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capacitada para entablar una accion de representacion.” Respecto a las entidades
legitimadas, el articulo 4 enumera una serie de condiciones minimas que habilitan
para acceder a tal calidad; asi, los Estados miembros designaran entidades sin
naturaleza lucrativa, que entre sus fines y derechos transgredidos exista relacion
directa, con recursos suficientes para representar al grupo y sus intereses. Se
prescribe que la designacion pueda ser general o especial, en tanto que son
“entidades previamente designadas oficialmente [...] o [...] entidades que hayan
sido acreditadas ad hoc por las autoridades nacionales de un Estado miembro.”'’
Asi mismo, la legitimacion cobija a entidades publicas de acuerdo con el articulo
7 pues “los Estados miembros deberian facultar a las autoridades publicas para

interponer acciones de representacion.”?

En lo que respecta a la conformacion del grupo la Recomendacién sostiene
el principio de participacion voluntaria, donde la parte demandante se integra a
partir de los individuos que expresamente den su consentimiento, adhiriéndose o
retirdndose previo a la resolucion de la controversia. Asi el articulo 21 afirma que
“la parte demandante deberia constituirse por consentimiento expreso de las
personas fisicas o juridicas que afirmen haber sufrido dafios,” mientras que el 22
permite que “todo miembro de la parte demandante deberia poder retirarse de
esta [...] en cualquier momento antes de que se dicte la resolucion definitiva o de

gue el asunto se resuelva validamente de otra manera.”

La Ley chilena, a partir del articulo 51, dispone el procedimiento especial
para las acciones sobre proteccion del interés colectivo o difuso de los
consumidores; en cuanto a la legitimacion activa, el numeral 1 afirma que la accién
se inicia con la demanda interpuesta por el SERNAC - Servicio Nacional del
Consumidor —, una Asociacion de Consumidores constituida con seis meses de
antelacion a la accién, o un grupo de consumidores afectados en un mismo interés
de al menos 50 personas. Una vez iniciado el proceso, y de acuerdo con el numeral

3, toda persona afectada puede sumarse al grupo; en palabras de la norma,

01 Recomendacién 2013/396/UE, articulo 6.
02 Recomendaciéon 2013/396/UE, articulo 7.
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“iniciado el juicio sefialado, cualquier legitimado activo podra hacerse parte en el

mismo.”

Una vez interpuesta la demanda, la Ley ordena — en el articulo 52 - al
organo judicial que la examine y la declare admisible, siempre que la parte
demandante cuente con legitimacion y que cumpla con los requisitos del Cédigo
de Procedimiento Civil; entre otros el nombre de cada uno de los demandantes,
es decir prescribe individualizar a cada uno de los miembros del grupo. La
admision de la demanda equivaldria entonces en el Derecho Comparado a la

certificaciéon del grupo o la clase.

La Corte Suprema chilena ha interpretado de manera restrictiva la
legitimacion activa, con apego total al texto de la norma; al respecto se ha
planteado si una asociacién cuya funcion esta determinada por usuarios o
consumidores de los sistemas de salud, cuenta con legitimacién activa por el sélo
hecho de ser una asociacién de consumidores, para iniciar un procedimiento
colectivo contra una empresa de telecomunicaciones, por el cobro que se alega
indebido de un soporte técnico. La respuesta es clara, pues dicha entidad “esta
actuando absolutamente fuera de su objeto, sin que pueda entenderse porqué
una asociacion de consumidores o de entes que tengan que ver con prestaciones
de salud, puedan verse afectados por el cobro, ilegal o no, de un supuesto soporte

de asistencia técnica de television por cable.”©?

Respecto a la asociacion legitimada en los procedimientos colectivos, la
interpretacion de la norma realizada por la Corte declara que esta sea “una
asociaciéon cuyo objeto sea la defensa de los consumidores efectivamente con la
conducta desplegada por la empresa a la cual se demanda o, por lo menos, que
se trate de una asociacion de defensa general de intereses de los consumidores.”
En ese orden de ideas, cuando la asociacién “tiene como objeto especificamente
la defensa de los derechos de los consumidores de servicios de salud o de

productos relacionados con la salud, no tiene legitimacion activa para demandar

03 Corte Suprema de Justicia Chile, Sentencia 1904-2006, considerando 2.
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a una empresa de televisiéon por cable por supuestos cobros indebidos a sus

clientes.”%4

Por tanto, la Corte Suprema chilena concibe la legitimacion como un limite
al abuso de los procedimientos colectivos, en cuanto que “no parece tener asidero
una interpretacion de los preceptos que propugne la existencia de juicios en los
gue quienes deducen la accidén carezcan de todo vinculo con el grupo de quienes
son lesionados.” En definitiva, “puede afirmarse [...] [que] las asociaciones de
consumidores, para ser legitimados activos, requieren una vinculacion sustantiva

entre, al menos, algunos de sus miembros y la pretension que reclaman.”®®

En el codigo mexicano, la legitimacion activa en las acciones la tienen segun
el articulo 585, cuatro organismos publicos — Procuraduria Federal de Proteccion
al Consumidor, Procuraduria Federal de Protecciéon al Ambiente, Comision
Nacional para la Proteccion y Defensa de los Usuarios de Servicios Financieros, y
Comision Nacional de Competencia —, una colectividad de al menos 30 miembros
a través de su representante comun, las asociaciones civiles sin fines de lucro
creadas al menos con un afio de antelacion a la accion, y el Procurador General
de la Republica. Una vez admitida la demanda por el juez, y notificada por medios
idéneos a los miembros de la colectividad, éstos podran adherirse a la parte
demandante a través de una comunicacion expresa al representante de aquella.
El plazo para la adhesion al grupo es amplio, pues la ley dispones en el articulo
594 que podran hacerlos “durante la substanciacion del proceso y hasta dieciocho
meses después posteriores a que la sentencia haya causado estado o en su caso,

el convenio judicial adquiera la calidad de cosa juzgada.”

Interpuesta la demanda, el juez examinara y certificara los requisitos de
procedencia — entre otros, que los hechos daflosos correspondan a materias de
remedio colectivo, que sean comunes a los miembros del grupo, que existan al
menos 30 miembros en el grupo y que los demas sean determinables, que la via

colectiva sea mas conveniente que la accion individual —, y que escrito contenga

04 Corte Suprema de Justicia Chile, Sentencia 1904-2006, considerando 2.
%5 Corte Suprema de Justicia Chile, Sentencia 1904-2006, considerando 5.
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los nombres de los miembros del grupo promotor de la accién. Certificados los
requisitos, el juez procedera a admitir la demanda,’®® lo que equivaldria entonces

en el Derecho Comparado a la certificacion del grupo o la clase.

La jurisprudencia mexicana ha sefialado que el disefio de la legitimacién
procesal busca mantener el caracter equilibrado y proporcional del modelo, pues
el fin es “evitar conductas indeseables que pudieran distorsionar la finalidad del
procedimiento colectivo, o fraudes procesales que lesionen los intereses de la

colectividad.””

Segun la jurisprudencia constitucional colombiana, la preexistencia o pre-
constitucién del grupo no es exigible para la admisién de la accion; sobre el
numero de 20 miembros, se reconoce como requisito de admisién y es necesario
su mera identificacion o los criterios que permitiran al juzgador individualizarlos.
También se ha sefalado que la exigencia de un numero para conformar el grupo
-y por ende la negativa a tramitar acciones que no cuenten con tal membresia —
, o implica discriminacion o desproteccién procesal, pues las personas siempre

podran acudir a las acciones individuales que correspondan.

4. Intervencion de Abogados:

En el sistema estadounidense tras la certificacion de la clase, de acuerdo
con la Regla 23, el tribunal designara al abogado representante de la clase con
base en consideraciones de experticia, conocimientos y preparacion, recursos, y
el hecho que el representante haya presentado la class action especifica. Los
honorarios son asignados por el tribunal, de manera razonable. Sobre el particular,
los tribunales han sostenido que los honorarios se sustraen del fondo creado para
la compensacién de los miembros de la clase, y los jueces los calculan a partir de
dos métodos, a saber el porcentaje y el de estrella guia. En el primero, “el tribunal
autoriza una suma equivalente al porcentaje razonable del fondo, [...] [mientras

gue en el segundo] realiza un computo que incluye el nimero de horas empleadas

06 CFPC arts. 587-592.
°7 Suprema Corte de Justicia de México, Sentencia 28/2013, Fundamento 88.
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razonablemente en el litigio, a una tasa razonable por hora.”®® Los factores que
tiene en cuenta el tribunal son: “(1) el tiempo y trabajo requeridos; (2) la novedad
y dificultad de los temas; (3) la habilidad necesaria para realizar el trabajo legal
adecuadamente; (4) la imposibilidad del abogado para asumir otros trabajos en
razén del caso; (5) el pago acostumbrado por trabajos similares; (6) el caracter
fijo o porcentual de los honorarios; (7) limitaciones de tiempo impuestas por el
cliente o las circunstancias; (8) la cantidad dineraria que envuelve el caso y los
resultados obtenidos; (9) la experiencia, reputacién y habilidad del abogado; (10)
el caracter indeseable del caso; (11) la naturaleza y duracién de la relacion

profesional con el cliente; (12) los honorarios en casos similares.”'®

No obstante, los tribunales también han reconocido que en ese tipo de
procedimientos existe siempre el peligro del abuso — de parte de los abogados —
pues las normas respectivas “de textura abierta llaman al ejercicio de una
discrecién considerable de caracter pragmatico. [Asi es que] los tribunales tienen
una responsabilidad significativa de asegurar que ese enorme poder de los
demandantes — y mas precisamente el de sus abogados — que cargan el mazo de

la class action, sea utilizado solamente en casos apropiados.”®

La Resolucion del Parlamento Europeo se ocupa también en el punto 20 de
las indemnizaciones y los honorarios de abogados; asi, “el marco horizontal solo
debe incluir las indemnizaciones por dafios reales y deben prohibirse las
indemnizaciones punitivas; [...] por lo general, en Europa no contemplan los
honorarios condicionados al resultado del litigio (contingency fees) y no deben
formar parte del marco vinculante.” Con relacion a los honorarios de abogados y
a su calculo correcto, la Recomendacién de la Comision se opone a la cuota litis
por conectarla con abuso del litigio; en ese sentido el articulo 29 reza que “los
Estados miembros deberian garantizar que los honorarios de los abogados y su

meétodo de calculo no creen ningun incentivo para emprender acciones judiciales

8 |n re Heartland Payment Sys., Corte Federal de Distrito, Distrito Sur de Texas, 2012, 851 F. Supp.
2d 1040, p. 1071.

9 In re Heartland Payment Sys., Corte Federal de Distrito, Distrito Sur de Texas, 2012, 851 F. Supp.
2d 1040, p. 1071.

"0 Medrano v. Modern Parking, Inc., Corte Federal de Distrito, Distrito Central de California, 2007, p.
8.
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que sean innecesarias desde el punto de vista de los intereses de cualquiera de
las partes.” Y el 30 afirma que en el territorio de la Unién “no deberian permitir

los honorarios condicionales que puedan generar un incentivo de este tipo.”

La ley chilena se refiere a la representacion profesional en el articulo 50C,
cuando prescribe que en las citadas acciones las partes deben comparecer con
intervencion de letrado o con patrocinio de abogado habilitado. Cabe anotar que
la Ley faculta al juez para intervenir directamente en el desempefio del abogado
dentro del procedimiento colectivo; asi, “en el caso que el juez estime que las
actuaciones de los abogados entorpecen la marcha regular del juicio, solicitara a
los legitimados [...] gue nombren procurador comun [...] [y] en subsidio, éste sera
nombrado por el juez de entre los mismos abogados.” Y en tal caso su
remuneracién sera fijada por el juez, el cual “regularda prudencialmente los
honorarios del procurador comun, [...] considerando las facultades econémicas de

los demandantes y la cuantia del juicio.”™

En el sistema mexicano, la representacién profesional mediante abogado
es requerida cuando los accionantes son una colectividad o una asociacién civil;
el articulo 586 del cddigo ordena que dicha representacion “debera ser adecuada,”
y tiene dicho caracter siempre que el representante:

- Obre con diligencia, buena fe y pericia.

- No esté inmerso en situaciones de conflicto de interés.

- No haya promovido ni esté promoviendo de manera reiterada acciones
colectivas frivolas o temerarias.

- No promueva acciones colectivas con fines de lucro, electorales,
proselitistas, de competencia desleal o especulativos.

- No haber actuado con impericia, negligencia o mala fe en acciones

colectivas.

En el evento que el abogado faltare a los requisitos precedentes, el juez
podra removerlo y remitira el expediente al Consejo de la Judicatura Federal para

gue se apliquen las sanciones correspondientes. De acuerdo con el articulo 617

™ Ley PDC art. 51-7.
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los honorarios del abogado podran ser hasta del 20% de la cantidad cuantificada,
y seran liquidados en ejecucién de sentencia para lo cual — segun el articulo 618
- “el juez tomara en consideracion el trabajo realizado y la complejidad del
mismo, el numero de miembros, el beneficio para la colectividad respectiva y

demas circunstancias que estime pertinente.”

De acuerdo con la ley colombiana, la accidén de grupo debe ejercerse por
conducto de abogado y la liquidacion de sus honorarios corresponden al 10% de
la indemnizacion obtenida; las decisiones judiciales tanto civiles como de lo
contencioso-administrativo han sido coherentes con las disposiciones legales,

respecto a los honorarios.

5. Sentencia:

En los Estados Unidos la Corte Suprema ha declarado que las class actions
pueden interponerse por dafios sufridos de actividad de la administracion, como
por ejemplo 6rdenes del Secretario de Salud que recuperan sumas pagadas en
exceso para beneficiarios del sistema de social security. Ahora bien, ha destacado
gue su caracter indemnizatorio tiene limites pues en las demandas colectivas “el
remedio no puede ser mas dafioso de lo necesario para el demandado, mas alla

de entregar remedio completo a los demandantes.”™?

Los tribunales federales han permitido que gran parte de la suma
reconocida por dafios “se pague a terceros que sean organizaciones sin animo de
lucro, siempre que su trabajo se relacione con los intereses de la clase.”™ Se
entiende que la medida es apropiada cuando los receptores “se aproximan
razonablemente a los intereses buscados por la clase, [...] [por lo que] deben
tenerse en cuenta la naturaleza de la demanda, los objetivos de las leyes
sustantivas y los intereses de los miembros silentes de la clase, incluida su

diversidad geografica.”™ Se considera entonces que estos pagos a terceros en

"2 Califano v. Yamasaki, Corte Suprema de Estados Unidos, 1979, 442 U.S. 682, p. 702.

"™ |In re Heartland Payment Sys., Corte Federal de Distrito, Distrito Sur de Texas, 2012, 851 F. Supp.
2d 1040, p. 1047.

"4 In re Heartland Payment Sys., Corte Federal de Distrito, Distrito Sur de Texas, 2012, 851 F. Supp.
2d 1040, p. 1076.
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class actions son validos siempre que se den dos circunstancias: primera, “la
imposibilidad de entregar directamente la indemnizacion a los miembros de la
clase.” Y segunda, “las cantidades no reclamadas han de distribuirse para un
objetivo los méas cercano a aquellos que subyacen la demanda, a los intereses de

los miembros de la clase, y los intereses de aquellos en situacién similar.”"®

En Chile la Ley prescribe - en el articulo 53C - que la sentencia, al conceder
las pretensiones del grupo, aborde determinados asuntos; asi, habra de declarar
como los hechos afectaron intereses colectivos o difusos de los consumidores, la
responsabilidad de los demandados y las multas que sean menester, la
procedencia y monto de las indemnizaciones correspondientes, y la devolucion
de pagos excesivos. El mismo articulo contempla que “contra la sentencia
definitiva procedera el recurso de apelacién,” y el 54 establece que “la sentencia
ejecutoriada que declare la responsabilidad del o los demandados producira

efectos erga omnes.”

La ley mexicana dispone que la sentencia se dicte dentro de los 30 dias
siguientes a la audiencia final,"® y esta “debera resolver la controversia planteada
por las partes conforme a derecho.”’ Respecto a las acciones colectivas en
sentido estricto y a las individuales homogéneas, “el juez podra condenar al
demandado a la reparacién del dafio [...] asi como a cubrir los dafios en forma

individual a los miembros del grupo.”®

La jurisprudencia constitucional colombiana ha confirmado la naturaleza
indemnizatoria de la accion de grupo, aunque ha ampliado dicho concepto al de
resarcimiento y reparacion; por tanto ademas de cantidades dinerarias, se han
dado condenas en abstracto, simbodlicas y de prevencién. Es mas, ante dafos
derivados de un acto administrativo la medida reparativa podria consistir en la

declaratoria de nulidad de este.

" In re Heartland Payment Sys., Corte Federal de Distrito, Distrito Sur de Texas, 2012, 851 F. Supp.
2d 1040, p. 1076.

"6 CFPC arts. 596.

"7 CFPC art. 603.

"8 CFPC art. 605.
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6. Caducidad de la accidn:

Respecto a la caducidad, la Corte Suprema de Estados Unidos - en la
reciente decision China Agritech v. Resch — concluyd que el término de caducidad
de la class action es el de la prescripcién de la conducta que causa el dafio; y

ademas, que dicho plazo prescriptivo no puede ser extendido por el juez.

De acuerdo con el articulo 26 de la Ley chilena, “las acciones que persigan la
responsabilidad contravencional que se sanciona por la presente ley prescribiran
en el plazo de dos afios, contado desde que haya cesado en la infraccion
respectiva.” La Ley mexicana en el articulo 584 establece como plazo de
prescripcion de las acciones colectivas el de 42 meses contados a partir de la

causacion del dafio.

La Corte Constitucional colombiana ha explicado que la caducidad
contemplada en la ley 472 de 1998 permite enfrentar dos escenarios distintos; de
un lado, ante dafios que se agotan en una actividad la caducidad es de dos afos.
De otro, daflos de tracto sucesivo permiten que la caducidad no opere sino hasta

que finalicen las consecuencias dafosas.

7. Principios Juridicos que Enmarcan la Accién, Abuso, Situacién Desventajosa y

Consecuencias Econdmicas para el Demandado:

En los Estados Unidos tanto el legislador como los tribunales han
reconocido la particular situaciéon desventajosa en la que se encuentra el sujeto
demandado en acciones colectivas — procesalmente hablando -, asi como las
consecuencias econdmicas que sobre éste pueden acarrear una eventual
condena. Situacién que ha motivado reformas legislativas y decisiones judiciales
que apelan a principios como la proporcionalidad, la razonabilidad y la justicia.
Como ejemplo puede citarse la Class Actions Fairness Act — Ley de Justicia en
de Class Actions —, que en su motivacién busca “reformar los procedimientos que
aplican a class actions, para asegurar resultados mas justos tanto para los

miembros de la clase como para los demandados™.
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La seccidon segunda de la CAFA — bajo la nomenclatura de hechos probados
y propdsitos — afirma que para el Congreso Federal dichas acciones “son parte
valiosa e importante del sistema juridico en cuanto permiten la resolucién
eficiente y justa de reclamaciones de numerosos demandantes, al permitir su
agregacion en una sola accidén contra el demandado que presuntamente ha
causado un dafo”. De inmediato hace énfasis en que “durante la ultima década
ha habido abusos del instrumento” que han tenido determinadas consecuencias
indeseadas como “perjudicar a miembros de clase con reclamaciones legitimas o
a demandados que han actuado de manera responsable;” la “afectacion negativa
del comercio interestatal;” se ha “erosionado la confianza publica en el sistema

judicial.”

La norma reconoce también que “miembros de la clase reciben poco o
ningun beneficio e incluso son perjudicados,” los abogados “cobran grandes
sumas, mientras que los miembros de la clase acceden a cupones o a sumas
ridiculas,” compensaciones no justificadas “son entregadas a algunos miembros
de la clase a expensas de otros miembros,” y la publicidad sobre las acciones “es
confusa, previniendo a las personas un conocimiento efectivo para el ejercicio de
sus derechos.” Ademas, dice que el Congreso ha encontrado “sesgo en contra de
los demandados.” Entonces, establece como propédsitos de la CAFA “asegurar la
compensacion pronta y justa para miembros de clases que tengan reclamaciones
legitimas,” asi como también “beneficiar a la sociedad al promover la innovacion

y reducir los precios para el consumidor.”

La Corte Suprema ha hecho referencia a la debilidad de la posicién de los
demandados en class actions al decir que “aumenta grandemente los riesgos para
[éstos]; [...] haciéndolos proclives a aceptar los costos en el arbitraje, pues se
ahorran el desgaste del sistema judicial y su impacto se da en disputas
individuales. Pero cuando las indemnizaciones pretendidas se adeudan a decenas
de miles de personas, y se deciden en un solo juicio, el riesgo [...] a menudo se

convierte en inaceptable.”™ Al enfrentarse con un chance “asi sea minimo de una

"8 AT&T Mobility v. Concepcion, Corte Suprema de Estados Unidos, 2011, 563 U.S. 333, p. 350.
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pérdida devastadora, los demandados seran presionados a conciliar
reclamaciones cuestionables, [...] llamadas por otros tribunales como las

conciliaciones in terrorem que implican las class actions.”™°

Otros tribunales federales han destacado que existe una presion sobre el
demandado para que este concilie, sobre todo en procesos que implican a varios
miles de personas; entonces, suponer “la existencia de cinco mil miembros
potenciales de una clase [...] [resulta en que el demandado] podria facilmente
estar enfrentando 25 billones de délares y hasta mas en indemnizaciones
potenciales, y la bancarrota. Hay que decirlo claro, el demandado no querra lanzar

esos dados y estara bajo una intensa presiéon para conciliar.”™

Aungue el tribunal aclara que no esta implicando el que “las class actions
son malas porque suponen presion en los demandados para que concilien, [es
evidente que] dicha presidon es una realidad.”* Y se expresa preocupacion sobre
la posibilidad de “forzar al demandado a arriesgar su empresa ante el juicio de un
solo jurado, o forzarlo a conciliar por miedo al riesgo de la bancarrota incluso sin
haber incurrido en responsabilidad legal.”"® Asi, “un jurado, compuesto por seis
personas, tendra en sus manos el destino de toda una industria [...] arrojandola a
la bancarrota. Ese tipo de situacion puede ocurrir en nuestro sistema de justicia
civil, aunque es probable que la empresa concilie sin importar si es realmente

responsable, sin que se estén desconociendo los derechos de las partes.”?*

La relaciéon entre la posicién del demandado y las consecuencias
economicas resultado de una class action ha sido discutida en los distintos
niveles judiciales federales; en ese sentido, “la proporcionalidad entre el dafio real

causado y la responsabilidad econdmica del demandado ha sido tomada en

20 AT&T Mobility v. Concepcion, Corte Suprema de Estados Unidos, 2011, 563 U.S. 333, p. 350.

2" In re Rhone-Poulenc Rorer Inc., Corte Federal de Apelaciones, Séptimo Circuito, 1995, 51 F.3d
1293, p. 1298.

22 |In re Rhone-Poulenc Rorer Inc., Corte Federal de Apelaciones, Séptimo Circuito, 1995, 51 F.3d
1293, p. 1299.

2 |In re Rhone-Poulenc Rorer Inc., Corte Federal de Apelaciones, Séptimo Circuito, 1995, 51 F.3d
1293, p. 1299.

24 |n re Rhone-Poulenc Rorer Inc., Corte Federal de Apelaciones, Séptimo Circuito, 1995, 51 F.3d
1293, p. 1300.
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consideracion por varios tribunales.”® Como ejemplo, aquellos casos en los que
“permitir miles de pequefias reclamaciones de demandantes llevarian a un
extremo frustrante y absurdo, incoherente para con el remedio prescrito por el
Congreso.”'® En esa linea de argumentacién se ha combinado la regla de
proporcionalidad y la intencion del legislador al aprobar la norma de derecho
sustantivo, ya que no solo es que “la responsabilidad econdmica potencial seria
desproporcional frente al dafio incurrido, sino que dicha responsabilidad seria
inconsistente con la intencién del Congreso al aprobar los términos de la

indemnizacion en la ley.”™

En cuanto al impacto econdmico de las class actions sobre el demandado
y al reconocimiento judicial de dicha realidad, se ha sostenido como “ampliamente
aceptado que la certificacién de clase puede forzar al demandado a conciliar, en
lugar de incurrir en los costos de ese litigio y correr el riesgo de una indemnizacion
potencial ruinosa.”® De esa manera “decisiones ordinarias sobre certificar una
class action, pueden por su naturaleza reformar radicalmente una demanda y
alterar significativamente el calculo riesgo-beneficio de las partes litigantes.”™ EL
tema afecta diversas areas del Derecho pues “bien desde préstamos en bienes
raices hasta normas de mercados de valores, los tribunales han reconocido
indemnizaciones que resultan en bancarrotas sin tener en cuenta que la ley
habilitadora de la demanda no pudo haber sido aprobada para dafar a alguien en

tal grado.”®°

Y en ese orden de ideas es posible para el tribunal considerar las reglas de
proporcionalidad, al afirmar que si bien “este no es un caso donde el demandante

haya demostrado que la responsabilidad econdmica potencial resultaria en

25 Bateman v. American Multi-Cinema, Inc., Corte Federal de Apelaciones, Noveno Circuito, 2010,
623 F.3d 708, p. 714.

26 Bateman v. American Multi-Cinema, Inc., Corte Federal de Apelaciones, Noveno Circuito, 2010,
623 F.3d 708, p. 715.

27 Bateman v. American Multi-Cinema, Inc., Corte Federal de Apelaciones, Noveno Circuito, 2010,
623 F.3d 708, p. 715.

28 Bateman v. American Multi-Cinema, Inc., Corte Federal de Apelaciones, Noveno Circuito, 2010,
623 F.3d 708, p. 721.

2% Bateman v. American Multi-Cinema, Inc., Corte Federal de Apelaciones, Noveno Circuito, 2010,
623 F.3d 708, p. 721.

0 Bateman v. American Multi-Cinema, Inc., Corte Federal de Apelaciones, Noveno Circuito, 2010,
623 F.3d 708, p. 721-722.
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bancarrota. [...] Nos reservamos el decidir si el demostrar que la indemnizaciéon

llevaria a la ruina, garantiza entonces la negativa de certificacién de clase.”™

En casos especificos los tribunales han tenido la oportunidad de
pronunciarse sobre efecto econdmico potencial que una class action tendria
sobre una ciudad y sus empresas; al respecto dird que “de certificarse la clase y
ésta ganase el litigio, incluso una indemnizacién pequefia seria enorme y fuera de
proporcién, debido a la falta de dafo real,”™? pues la clase incluiria 125,000
transacciones de tarjetas en parqueaderos del demandado con indemnizaciones
gue oscilan entre los 100 y 1000 délares por persona, y que podrian acumular un
total de entre 12,5 y 125 millones de ddlares. Una indemnizacién por esa suma
“paralizaria la habilidad de la ciudad de Pasadena para proveer servicios publicos,
y dejaria a la empresa Public Parking — cuyos ingresos son de 255,000 anuales -

fuera del negocio.”™

En esa misma linea de argumentacién confirma que “dadas las
consecuencias desastrosas para la empresa y para las miles de personas
residentes en la ciudad de Pasadena, de certificarse la clase para este caso, y la
ausencia de un dafo real, se declara que la certificacion pretendida es
inadecuada.” ®* Se entiende que una class action no se materializa como
instrumento justo y efectivo, cuando “permite el abuso de los abogados, [pues]
en muchas situaciones la verdad es que [esta] ha sido utilizada como mecanismo
de oferta de servicios legales, lo que es un resultado indeseable que no puede ser
tolerado.”™ Asi este tipo de acciones “pueden ser medio de cura para la

enfermedad pero matando al paciente, pues llegan a promover litigios

¥ Bateman v. American Multi-Cinema, Inc., Corte Federal de Apelaciones, Noveno Circuito, 2010,
623 F.3d 708, p. 723.

82 Medrano v. Modern Parking, Inc., Corte Federal de Distrito, Distrito Central de California, 2007,
p. 13.

33 Medrano v. Modern Parking, Inc., Corte Federal de Distrito, Distrito Central de California, 2007,
p. 13-14.

3% Medrano v. Modern Parking, Inc., Corte Federal de Distrito, Distrito Central de California, 2007,
p. 15.

¥5 Medrano v. Modern Parking, Inc., Corte Federal de Distrito, Distrito Central de California, 2007,
p. 18.
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innecesarios principalmente solo para beneficio de unos pocos abogados, listos y

deseosos de promover tales casos.”™

La proporcionalidad y las consecuencias econdmicas sobre una ciudad, han
permitido a los tribunales federales calificar a la class action como instrumento
injusto e inefectivo en el caso particular, donde el lider de la clase “busca obtener
15 millones de délares de una ciudad pequefa, [...] sin que de esta ultima haya
existido malicia o mala fe. [...] Sin embargo pretenden que la ciudad se defienda
en una class action demorada y costosa, lo que limitaria la capacidad de Laguna

Beach para proteger la salud, seguridad y bienestar de sus residentes.”™’

Tal situaciéon comporta consecuencias catastréficas de la class action para
la ciudad, pues ésta “no tiene recursos ilimitados para participar en un juicio
prolongado, ni los recursos financieros para satisfacer y sobrevivir una condena
de 15 millones de ddélares.””™® De hecho, dicha suma “duplica el fondo de reserva
municipal y supera el presupuesto anual destinado a su departamento de
policia.”™® El pago de la suma buscada “comprometera la capacidad de la ciudad
para enfrentar emergencias y proveer servicios publicos, [...] entre otros el pago
de empleados municipales, pago de servicios médicos, enfrentar desastres
naturales, y el funcionamiento de servicios municipales vitales.”™° Por ello es que
en esa sentencia el juzgador se declara “perdido al tratar de entender como se
puede sugerir que es justo someter a Laguna Beach a un litigio de clase tan

oneroso, exponiéndola a una responsabilidad econémica ruinosa.”™

Al tratar la proporcionalidad y la responsabilidad financiera derivada de

tales procesos judiciales, se distingue entre los efectos econdmicos

86 Medrano v. Modern Parking, Inc., Corte Federal de Distrito, Distrito Central de California, 2007,
p. 18.

87 Rowden v. Pacific Parking Systems, Corte Federal de Distrito, Distrito Central de California, 2012,
282 F.R.D. 581, 587.

38 Rowden v. Pacific Parking Systems, Corte Federal de Distrito, Distrito Central de California,
2012, 282 F.R.D. 581, 587.

8% Rowden v. Pacific Parking Systems, Corte Federal de Distrito, Distrito Central de California,
2012, 282 F.R.D. 581, 587.

40 Rowden v. Pacific Parking Systems, Corte Federal de Distrito, Distrito Central de California,
2012, 282 F.R.D. 581, 587.

1 Rowden v. Pacific Parking Systems, Corte Federal de Distrito, Distrito Central de California, 2012,
282 F.R.D. 581, 587.

46



potencialmente desastrosos de una class action cuando la parte demandada es
el Estado — o una de sus criaturas como lo es la ciudad - o una empresa
particular; reconoce entonces que ésta ultima suele ser “una class action contra
una empresa billonaria[...], mientras que en el presente caso — en claro contraste
— se busca obtener 15 millones de délares de una ciudad pequefia, [...] cuando

ademas nadie sufrid dafios.”™?

La Resolucién del Parlamento Europeo contiene multiples referencias que

buscan limitar el alcance de los procesos colectivos ante posibles abusos, asi:

- Referencia a los “esfuerzos del Tribunal Supremo de Estados Unidos por
poner coto al recurso excesivo a los tribunales y al abuso del sistema de
demandas colectivas (class actions) y destaca que Europa no debe
establecer un sistema de demandas colectivas del estilo del
estadounidense u otro sistema que no respete las tradiciones juridicas
europeas.”?

- El Parlamento “celebra los esfuerzos de los Estados miembros por reforzar
los derechos de las victimas de comportamientos ilicitos mediante la
adopcion de normas destinadas a facilitar la reparacion del perjuicio pero
evitando una cultura de recurso abusivo a los tribunales.”™*

- Menciona “la necesidad de tomar debidamente en cuenta las tradiciones
juridicas y los ordenamientos juridicos de cada Estado miembro.”™*®

- A manera de reiteracion afirma que “se deben establecer salvaguardias en
el instrumento horizontal para evitar reclamaciones sin fundamento y el
abuso de los recursos colectivos, de modo que se garantice un proceso
justo,”*® destacando que tales salvaguardias deben cubrir aspectos como

la legitimacion, indemnizaciones y los honorarios de abogados.

42 Rowden v. Pacific Parking Systems, Corte Federal de Distrito, Distrito Central de California, 2012,
282 F.R.D. 581, 587.

43 Resolucion 2011/2089 (INI), punto 2.

44 Resolucion 2011/2089 (INI), punto 3.

45 Resolucion 2011/2089 (INI), punto 16.

46 Resolucion 2011/2089 (INI), punto 20.
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La Comision reconoce — en la Comunicacion de 2013 — como inconveniente
de ese tipo de acciones el riesgo de litigios abusivos; en ese sentido, “las
principales objeciones expresadas en contra de la introduccién de mecanismos
de recurso colectivo aludian a su capacidad de generar litigios abusivos o de
producir otro tipo de repercusiones negativas para las actividades econdmicas de
las empresas,” demandas temerarias estas que se entablan “intencionalmente
contra empresas honradas con el propdsito de dafar su reputacién o de infligirles
una carga financiera indebida.”™’ Riesgo potencial que se materializa cuando
empresas demandadas que no hayan incurrido en infracciones “pueden verse
abocadas a llegar a un acuerdo extrajudicial a fin de prevenir o minimizar esos
posibles dafos, [...] [sumado a que] los costes de la representaciéon legal en un
caso complejo pueden ser considerables, especialmente para las empresas mas
pequenas.”™® Y aunque plantea apartarse del modelo americano, destaca que en
afos recientes la Corte Suprema de los Estados Unidos ha limitado
“progresivamente la posibilidad de interponer estas demandas colectivas habida
cuenta de los perniciosos efectos econémicos y juridicos de un sistema abierto a

litigios infundados.”™®

En Chile la regulacion normativa evidencia referencias a la proporcionalidad
y a la sancion del abuso en el mecanismo colectivo. Si bien el demandado cuenta
con 30 dias de plazo para efectuar las reparaciones y entregar las
indemnizaciones, la Ley permite el pago de éstas en plazos cuando afecten la
viabilidad econdmica de éste. De acuerdo con el articulo 54F, “cuando el monto
global de la indemnizacion pueda producir, a juicio del tribunal, un detrimento
patrimonial significativo en el demandado, de manera tal que pudiera estimarse
proximo a la insolvencia, el juez podra establecer un programa mensual de pago
de indemnizaciones completas para cada demandante.” La Ley establece
sanciones para los casos en que se abuse de los procedimientos colectivos; asi,
la interposicidon de una accidon que carezca de fundamento plausible conllevara a

la sancion de los responsables, de manera tal que “la multa podra ascender hasta

47 Comunicacién 2013, COM (2013) 401 Final, punto 8.
48 Comunicacion 2013, COM (2013) 401 Final, puntos 8 y 9.
49 Comunicacion 2013, COM (2013) 401 Final, punto 9.
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200 unidades tributarias mensuales, pudiendo el juez, ademas, sancionar al

abogado.”™°

El codigo mexicano contempla criterios de razonabilidad, prudencia y las
consecuencias econdémicas de una eventual condena, pues el demandado, segun
el articulo 607, cuenta con un plazo prudente para cumplir con la sentencia fijado
en ésta. Y de manera algo curiosa, pues lo prescribe para las medidas cautelares
y no para el resultado final del litigio, el articulo 611 sefiala que “el juez debera
valorar ademas que, con el otorgamiento de la medida, no se cause una afectacion

ruinosa al demandado.”

De acuerdo con la jurisprudencia constitucional en Colombia, los principios
gue inspiran e informan la accion de grupo son la economia procesal, el acceso a
la administracion de justicia, la solidaridad, la dignidad humana, la efectividad de

los derechos y la razonabilidad.

8. Facultad del Legislador para regular los Procedimientos Colectivos:

En Estados Unidos los tribunales federales — tal como se ha dicho en
apartados precedentes — han referenciado la situacion desproporcionada causada
por las class actions, aunque expresan deferencia a la competencia del legislador
para remediarla. Se ha entendido que si bien la certificacién de clase “supone
presion sobre el demandado incluso para conciliar reclamaciones sin mérito, [...]
por aumentar la indemnizacion potencial y los costos del litigio, lo que por razones
de prudencia [...] [aconsejan] abandonar su defensa,” también es cierto que “la
injusticia de la presién [sobre el demandado], asi como los méritos socioldgicos
de reclamaciones pequefias en class actions, no son asuntos para decidir en sede
judicial.”™ Por tanto, si “la enorme responsabilidad econémica potencial puede

justificar la negativa a certificar una clase, depende solamente en la intencion del

80 | ey PDC art. 50-E.
®1 Bateman v. American Multi-Cinema, Inc., Corte Federal de Apelaciones, Noveno Circuito, 2010,
623 F.3d 708, p. 722.
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Congreso.”™ Entonces es claro que es el poder legislativo y no el poder judicial al

que le corresponde corregir los desequilibrios adjuntos a las class actions.

Para el caso mexicano, la Suprema Corte de Justicia también ha
demostrado deferencia a la competencia del legislador para regular los
procedimientos colectivos. Al referirse a los requisitos exigidos por la ley para los
accionantes, ha dicho que establecer restricciones adicionales jurisprudenciales
“blogueando la via jurisdiccional a partir de establecer candados a quienes el

legislador otorgd legitimaciéon activa,”?® no esta permitido.

La jurisprudencia constitucional en Colombia ha declarado que la facultad
del legislador para regular la accién de grupo esta sujeta a ciertos limites; entre
ellos esta la prohibiciéon de obstaculizar o impedir el ejercicio colectivo de la
accion, de establecer categorias de derechos, de excluir derechos, y de

desconocer principios como la solidaridad o el acceso a la justicia.

9. Disposiciones Normativas Restrictivas de Procedimientos Colectivos:

En principio, los objetivos trazados por determinados grupos pueden ser
alcanzados bien mediante instrumentos legislativos o bien a través de sentencias
judiciales; y aunque la justificacién de la escogencia de una u otra via no ha sido
estudiada,”™ también es cierto que ante la ocurrencia de ciertos hechos extremos
que bajo un régimen irrestricto de acciones colectivas hubiesen arruinado
sectores enteros de la industria, las autoridades implementaron regimenes que
limitaron parcialmente el uso de instrumentos de reclamacién grupal. Como
ejemplo de tales regimenes se procedera a explicar la Ley de Estabilizacion y
Seguridad del Trasporte Aéreo (Air Transportation Safety and System Stabilization
Act) en Estados Unidos, y el Reporte Final de la Revision del Derecho de la

Negligencia en Australia.

82 Bateman v. American Multi-Cinema, Inc., Corte Federal de Apelaciones, Noveno Circuito, 2010,
623 F.3d 708, p. 722.

83 Suprema Corte de Justicia, Sentencia 28/2013, Fundamento 87.

®4 Harnay, Sophie y Marciano, Allay, “Collective Litigation versus Legislation: a Rent-seeking
Approach to Class Actions”, en The Law and Economics of Class Actions in Europe (Jurgen
Backhaus y Alberto Cassone, Eds.), Elgar, Northampton, 2012, p. 219.
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9.1. Estados Unidos: Ley de Estabilizacién y Seguridad del Transporte Aéreo:

En los Estados Unidos, el acuerdo del Gobierno y el Congreso ha permitido
que los remedios colectivos se hayan alcanzado con instrumentos diferentes a
las class actions; como alternativa a éstas, recientemente se han explorado
métodos situados fuera del contexto litigioso tradicional con el objeto de
compensar a personas que han sufrido dafios en escenarios grupales. Son
modelos alternativos que podrian servir como ejemplos Utiles para otros paises;
cabe entonces destacar el Fondo de Compensacion para Victimas del 11 de
septiembre y el Centro de Reclamaciones para la Costa del Golfo. Si bien son
instrumentos propiciados por circunstancias unicas con improbabilidad de
repeticion, estos demuestran sistemas que permiten compensar de manera justa,
eficiente e igualitaria. Instrumentos juridicos aprobados de manera expost y cuya

eficacia es de caracter retroactivo.

Asi, mediante la Ley de Estabilizacién y Seguridad del Trasporte Aéreo (Air
Transportation Safety and System Stabilization Act) aprobada tan sélo once dias
después de los ataques terroristas, el Congreso Federal creé el Fondo de
Compensacion para Victimas del 11 de Septiembre para indemnizar a aquellos que
sufrieron dafos por los ataques terroristas y a sus familias, como freno a los
procesos masivos que de otra manera hubieran amenazado con desbordar el
aparato judicial y potencialmente quebrar a la industria aeronautica. La
experiencia fue exitosa, en la medida que ha sido alternativa a litigios y ha

indemnizado al 97% de los reclamantes.

El titulo IV de la ATSSSA establece las normas relativas a la compensacién
de victimas, las cuales cubren a individuos que estaban presentes en los lugares
objeto de los ataques y sufrieron heridas o muerte, eran pasajeros o tripulacion
en los aviones siniestrados, o descendiente de estos o aquellos.”™ EL mismo titulo
restringe la posibilidad de acudir a cualquier reclamacién judicial — bien individual

o bien grupal —, bajo el epigrafe de ‘limitacién de accion civil,” puesto que al

55 ATSSSA, Sec. 405-c.
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someter una reclamacién al Fondo la persona “renuncia al derecho para instaurar
o ser parte de una accion civil, bien en tribunales estatales o federales, por dafios
sufridos como resultado de los accidentes aéreos por terrorismo del 11 de
septiembre de 2001.” Y para el evento de procedimientos judiciales en curso, la
persona “no podra ejercer una reclamacion bajo el presente titulo, salvo que se

retire de dicha accién.”'®

Pese a que la seccién 408 de la ATSSSA deja abierta la posibilidad de
litigios, y entre ellos las class actions, la misma disposicién los restringe de tal
manera que busca desincentivar dichos procedimientos judiciales; en primer
lugar, la ley establece un Llimite al monto de dafos a reclamar, pues “la
indemnizacion de todas las reclamaciones [...] surgidas de los accidentes aéreos
por terrorismo del 11 de septiembre de 2001, contra cualquier aerolinea, no podra
exceder los limites de la responsabilidad civil cubierta por cada aerolinea.”™’
Cantidad que esta alrededor de los 6 billones de dolares. En segundo lugar, la ley
limita el Derecho sustantivo aplicable a las acciones iniciadas por dicha causa a
aquél de “el Estado donde el accidente ocurrio, salvo en lo que sea inconsistente
con el Derecho Federal.”™ Y en tercer lugar, la ley limita la jurisdiccion
competente para conocer de las acciones pues la deposita total y exclusivamente
en la Corte Federal del Distrito Sur en Nueva York, la cual “tendra jurisdiccion
original y exclusiva sobre todas las demandas por cualquier asunto — pérdidas
materiales, daflos personales o muerte — que sea resultado o esté relacionado

con los accidentes aéreos por terrorismo del 11 de septiembre de 2001.”"°

9.2. Australia: Reporte Final de la Revision del Derecho de la Negligencia:

A principios del siglo XXI en Australia ocurridé una crisis juridica y econdémica
alrededor del derecho de dafos, relacionada con diversos factores como la
ampliacion del concepto de culpa y de la responsabilidad correlativa, la asuncion

respecto a que el modelo de seguros por responsabilidad de terceros estaria

56 ATSSSA, Sec. 405-c-B.
57 ATSSSA, Sec. 408-a.

58 ATSSSA, Sec. 408-b-2.
59 ATSSSA, Sec. 408-b-3.
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siempre disponible, y la explosién de acciones colectivas con cuota litis. Como
resultado, los costos crecientes de los seguros llevaron al colapso de una
compafia importante del sector asi como de organizaciones médicas, y a la crisis
del ejercicio de la medicina debido a la falta de seguros. La resolucion de la
problematica descrita requirié la adopcion de medidas legislativas y arreglos
indemnizatorios de parte del gobierno, para asi estabilizar la situacion del sector
médico y de seguros. Las reformas incluyeron una nueva reorientacion del
concepto de culpa restringido en la ley y el establecimiento de topes a las

reclamaciones por dafos.

Las reformas acometidas fueron propiciadas a partir de un informe
entregado por el Ministerio del Tesoro, denominado Reporte Final de la Revision
del Derecho de la Negligencia; reporte elaborado por un panel compuesto de un
Magistrado, un profesor de Derecho, un profesor de Medicina y un alcalde
municipal. El Reporte empieza por confirmar que “la indemnizaciéon por dafios
personales se ha vuelto insostenible econdmicamente [...] y es deseable examinar
[...] la reforma del common law con el fin de limitar la responsabilidad y el monto
por dafos.”® Y en los términos de referencia dira que se ha solicitado al panel
“desarrollar y evaluar opciones que restrinjan la responsabilidad y el monto de
reclamacion posible por dafios,” abordar principios que “limiten la responsabilidad
de autoridades publicas,” proponga opciones de reforma legal que eviten que “los

individuos inicien acciones” por negligencia.'

El Reporte menciona que en la reunion del Consejo de Ministros de mayo
de 2002, éste comunicd oficialmente que “la interpretacién impredecible de la
negligencia es un factor que esta elevando las polizas de seguro,” debido entre
otras razones a que “el Derecho aplicado por los tribunales en casos de
negligencia es confuso e impredecible;” a que en “tiempos recientes se ha vuelto
demasiado facil para los demandantes establecer la responsabilidad de
demandados en casos de negligencia;” las indemnizaciones de tales casos “son

muy altas con frecuencia;” tanto asi que la percepcion de crisis al respecto “es

%0 Commonwealth of Australia Treasury, Review of the Law of Negligence: Final Report, p. IX.
® Ibidem, p. IX-X.
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tan seria en el pais que [...] puede resultar en una erosion del apego de la gente

al Derecho y al Estado de Derecho mismo.”'¢2

Al referirse al ambito del Reporte, éste toca también la regulacién de los
honorarios por asesoria juridica; establece que en el sistema de dafios los costos
de abogados representan un 40% del total y que “cambios en la regulacion
respecto al pago de honorarios en dichas acciones reducirian la cultura
litigiosa.”®® Por se recomienda que los honorarios oscilen entre el 5% y el 8% de
la suma reclamada. En el Reporte se reconoce el impacto potencial de la reforma
legal propuesta, a efectos de reducir o eliminar a futuro determinadas
indemnizaciones; pero traslada la responsabilidad, precisamente, a los 6rganos
politicos del Estado, cuando afirma que “la forma de resolver estos problemas es
un asunto de politica publica a determinar por los gobiernos.””®* Y conecta dicho
argumento — el Reporte — con el principio democratico, pues los cambios en las
regulaciones de negligencia son de competencia del poder legislativo; en ese
sentido, el “Parlamento puede cambiar la ley en cualquier momento, y la reforma
del Derecho - incluido el common law - es por supuesto un fendmeno comun en

Australia.”¢®

El Reporte declara haber tenido en cuenta el interés de los demandados
potenciales, en cuanto “no ser sujetos a responsabilidad legal indebida e
insoportable.” Y ademas, el hecho que “los intereses individuales deben sopesarse
contra los intereses de la comunidad como un todo, [...] [conlleva al panel] a tratar
de entregar un balance razonable entre ambos.”’®® El Reporte confirma que la
crisis del sector seguros ha causado en todo el pais “la ausencia de polizas o su
existencia a precios inalcanzables,” afectando negativamente muchos aspectos
de la vida comunitaria australiana. Dichas afectaciones incluyen la cancelacion de
“festivales, presentaciones de arte y agricultura, conciertos, eventos deportivos,
desfiles, obras de teatro, o cualquier evento al aire libre,” el “cierre de colegios y

jardines infantiles,” dificultades para hospitales y la practica de la Medicina. De

%2 |bidem, p. 25-26.
63 |bidem, p. 28.
%4 |bidem, p. 28.
%5 |bidem, p. 29.
%6 |bidem, p. 29.
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acuerdo con el Reporte, “son estos ejemplos de la manera en que la fibra de la

vida diaria ha sido dafiada.”'®’

10. Recapitulacion del Régimen Juridico en cada Pais:

10.1. Recapitulacién sobre Normas y Jurisprudencia Estadounidense:

El andlisis de la regulacion normativa y de la jurisprudencia relevante a nivel
federal sobre las class actions en Estados Unidos, permite afirmar que estas
proceden de acuerdo con las reglas establecidas por el legislador en la Rule 23,
teniendo ademas en cuenta razones de economia procesal, divisidon de costos, y
proteccion de las partes en el litigio, que en su suma ahorra recursos para el
sistema judicial. De manera general la jurisprudencia entiende que estan
disponibles en cualquier controversia, en cualquier materia siempre que la
conducta de derecho sustantivo no haya prescrito y que el legislador no las haya
prohibido. Y el Congreso ha reformado constantemente el régimen de estas
acciones, identificando conductas indeseables e injustas por ellas propiciadas,
como es el caso de la CAFA - Class Actions Fairness Act —. También lo ha hecho
para garantizar indemnizaciones prontas y proteger un sector industrial como el
aéreo, mediante la Air Transportation Safety and System Stabilization Act -
ATSSSA -.

Las decisiones judiciales han sido consistentes en limitar o restringir ese
tipo de acciones en los ultimos afios; si bien la ley se refiere a la pertenencia al
grupo incluso de aquellos que no han expresado tal deseo, y en pocos eventos
permite la autoexclusion del mismo, los tribunales han ejercitado escepticismo y
cautela al certificar una clase. En ese sentido incluso han cuestionado la
razonabilidad en certificar una clase de millones de personas, cuando sélo unos
pocos han procedido a reclamar. La jurisprudencia permite la entrega de
indemnizaciones no reclamadas a organizaciones sin animo de lucro, y la
discrecionalidad del juez — dentro de ciertos parametros de experticia, tiempo,

dificultad del asunto y efectividad — al momento de fijar los honorarios de los

%7 |Ibidem, p. 31.
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abogados. Igualmente ha enfatizado en que las acciones pierden su efectividad y

equilibrio cuando permiten el abuso de los abogados.

La aproximacion cautelosa a las class actions evidenciada en leyes como
la CAFA y la ATSSSA, se observa también en la jurisprudencia; en ese sentido, se
entiende que la inadmisibilidad de una de estas acciones no implica la afectacion
ni erosion del debido proceso individual, y ademas que las clausulas arbitrales de
un contrato pueden validamente prohibir el acceso a class actions y que tales
clausulas arbitrales deben entonces ser respetadas y acatadas. Y en particular,
los jueces han sido constantes en sefalar la situacién extrema que las class
actions pueden significar para el demandado; como principio aparece que el
remedio a alcanzar no puede ser mas oneroso de lo necesario para el demandado.
Han reconocido que el modelo es ‘extorsivo,” pues el riesgo de una indemnizacion
enorme presiona al demandado a conciliar, por temor a un jurado y sin importar
si es responsable. Es preferible la conciliacion, pues los resultados del litigio
colectivo pueden ser ‘terrorificas’ para el demandado. Es un mecanismo procesal
qgue tiene la contundencia de un mazo, por lo que el juez sélo debe autorizar su

procedencia en casos apropiados.

Sin embargo, los tribunales han sido cautelosos de manera singular en
casos recientes cuya parte demandada es una entidad estatal, como una ciudad.
Alli refuerza las reglas de proporcionalidad, pues cuando la responsabilidad
economica potencial del demandado es enorme en comparacion con el dafo
alegado, el juez — por razones de debido proceso — no debe certificar la clase.
Estas acciones no pueden configurarse en un castigo aniquilador sin relaciéon con
los dafios causados, pues de lo contrario se llega a resultados absurdos. Entonces,
la bancarrota potencial del demandado puede ser un factor a tener en cuenta por
el juez para certificar o no la clase. Y es claro que el efecto de la indemnizacion
en una class action no puede ser paralizar o incapacitar el funcionamiento de una
entidad estatal, por lo que no pueden avalarse estos mecanismos cuando
representan consecuencias catastréficas para una ciudad. En suma, un litigio que

exponga a una ciudad a la ruina, no puede configurarse como justo.
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10.2. Recapitulacién sobre Regulaciones de la Unidén Europea:

El andlisis de los instrumentos regulatorios sobre los procedimientos
colectivos arroja una primera observacion contundente: en Europa debe evitarse
la instauracion de un sistema de reclamacion colectiva al estilo de Estados Unidos
— o cualquier otro sistema que no respete las tradiciones juridicas de los paises
miembros — pues los abusos de las class actions han demostrado los gravisimos

efectos econdmicos y juridicos de un sistema abierto a los litigios infundados.

Aunque se busca establecer un mecanismo horizontal que englobe a todas
las controversias de ese tipo, se favorece una restriccion sectorial — cuyo ejemplo
exitoso deriva de acciones de consumo y la competencia — a materias como los
servicios financieros, el medio ambiente o la discriminacién. Se entiende que el
objeto de estos procedimientos descansa en la economia procesal, la disuasion
de comportamientos ilicitos, el remedio de reclamos pequefios, y la proteccion
de los derechos de las partes en litigio — especialmente los del demandado -. En
ese sentido, los procedimientos prohiben los honorarios profesionales via cuota
litis y se favorece la legitimacion activa de asociaciones y entidades publicas. Asi
mismo, las personas pertenecientes al grupo deben estar claramente

identificadas — habiendo expresado este deseo — previo al inicio de la accion.

Los instrumentos regulatorios destacan que los procedimientos colectivos
se deben enmarcar en un modelo de justicia eficiente, orientado al crecimiento
economico de la Unién y alcanzando soluciones equilibradas que promuevan este
crecimiento. Por ello, los procedimientos colectivos no deben favorecer demandas
temerarias que afecten indebidamente la reputacion y la carga financiera de las
empresas, ni promover arreglos extrajudiciales por temor a reparaciones
superfluas. Y con respecto al Estado, los instrumentos regulatorios restringen su
caracter de demandado a litigios respecto de su actuacién como sujeto de

Derecho Civil.

10.3. Recapitulacién sobre Normas y Jurisprudencia Chilenas:
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La regulacién de las acciones colectivas en Chile es de caracter legal, y su
alcance se restringe a la proteccion de los consumidores, extendiéndolo a
servicios de educacién y salud; ademas de las materias especificas, la ley limita
su ejercicio ante la infraccion de derechos especificos alli enunciados. La ley
enuncia como finalidad de estas acciones el sancionar al proveedor, anular las
clausulas abusivas, obtener la prestacién de la obligacidon, asi como también la
cesacién del acto que afecte el ejercicio de los derechos de los consumidores o

la obtencién de una indemnizacion de perjuicios.

El procedimiento requiere de abogado, cuyos honorarios son fijados por el
juez atendiendo a criterios como el trabajo realizado, el monto reclamado y la
capacidad econdmica de los demandantes. Los legitimados para incoar el
procedimiento son el SERNAC, asociaciones civiles y un grupo compuesto de al
menos 50 personas. La pertenencia a éste es voluntaria y debe sefalar sus
miembros, aunque la ley también establece que los efectos de la sentencia son
erga omnes. La accion prescribe a los dos afos. La ley establece criterios de
razonabilidad para que el demandado pueda cumplir con la indemnizacion

acordada, y sanciona el abuso o temeridad en este tipo de procedimientos.

La sentencia de la Corte Suprema evidencia un apego total a la ley — es
decir, no se aprecia una variacion jurisprudencial de las disposiciones normativas
-, y en ella realiza un escrutinio estricto de la legitimacion activa en la accion
colectiva. De alguna manera, evita el abuso del mecanismo al prohibir que una
asociaciéon de consumidores de servicios de salud pueda iniciar una accion
relacionada con servicios de television por cable. Por ello se demuestra una

deferencia de la Corte al legislador.
10.4. Recapitulacién sobre Normas y Jurisprudencia Mexicanas:

La regulacion de las acciones colectivas en México es de caracter
constitucional y legal, y su alcance se restringe a la proteccion de los
consumidores y medio ambiente. Ademas de las materias especificas, la ley limita

su ejercicio a la infraccién de los derechos e intereses difusos y colectivos — de
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naturaleza indivisible cuyos titulares son wuna colectividad de personas
indeterminada o determinable, relacionadas por circunstancias de hecho o
derecho comunes —, y a los derechos e intereses individuales de incidencia
colectiva — de naturaleza divisible cuyos titulares son individuos integrantes de
una colectividad de personas, determinable, relacionadas por circunstancias de

derecho -.

La finalidad de estas acciones ha sido identificada por la jurisprudencia en
razones de economia procesal, de garantias de acceso a la justicia y seguridad
juridica, y de generacién de un efecto social respecto a la disuasion de abusos. El
procedimiento requiere de abogado, cuyos honorarios de hasta un 20% sobre el
monto son fijados por el juez atendiendo a criterios como el trabajo realizado el
numero de miembros y el beneficio para la colectividad respectiva. La legitimacion
activa la deposita la ley en cuatro entidades publicas, en asociaciones civiles y en
un grupo compuesto de al menos 30 personas. La pertenencia a éste es voluntaria
y puede realizarse hasta 18 meses después de ejecutoriada la sentencia. La accién
prescribe a los tres afios y seis meses.

En la sentencia juez podra condenar al demandado a la reparacién del dafio,
asi como a cubrir el los dafios en forma individual a los miembros del grupo. La
ley establece criterios de razonabilidad para que el demandado pueda cumplir
con la indemnizacion acordada, y lo protege — al menos en lo referente a medidas
cautelares — para que no le se cause una afectacion ruinosa. En la jurisprudencia
analizada, en la cual no se encontraron decisiones sobre demandas contra el
Estado, se evidencia un apego total a la ley — es decir, no se aprecia una variacion
jurisprudencial de las disposiciones normativas —; alli la Suprema Corte de Justicia
reconoce los objetivos buscados por el constituyente y el legislador al establecer
los procedimientos colectivos, y repasa los requisitos normativos exigidos para la
legitimacion activa en éstos. Destaca ademas que el disefio de la legitimacion
procesal busca mantener el caracter equilibrado y proporcional del modelo, pues
su meta es evitar conductas indeseables que distorsionen la finalidad del
procedimiento colectivo, o fraudes procesales que lesionen los intereses de la
colectividad. Es decir, la legitimacion activa opera como limite a abusos

potenciales.
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V. Secciodn IV: Conclusiones:

En los primeros parrafos de este documento se planted la explicacién de
los ejes tematicos — que responden a las cuestiones problematicas de los
procedimientos colectivos - identificados tanto en la doctrina como en los
instrumentos normativos y jurisprudenciales en jurisdicciones diversas. Ademas,
se ha realizado una recapitulacion por pais/regién en la que se exponen las
principales caracteristicas del modelo. Ahora bien, adicional a dichas
recapitulaciones, la revision, exposicién y andlisis de las fuentes normativas,
jurisprudenciales y doctrinales resefiadas en el presente documento, como

ejercicio de Derecho Comparado, permiten realizar las siguientes observaciones:

1. El Derecho Comparado - en su nivel normativo, regulatorio y
jurisprudencial - ha identificado desequilibrios y desbalances en los
resultados de procedimientos colectivos, en menoscabo de los intereses
de la parte demandada. En ese orden de ideas, es posible apreciar una
relacion directa entre las decisiones judiciales y actuacion del legislador,
asi:

a. Estados Unidos: la jurisprudencia de la Corte Suprema y de los
tribunales federales ha reconocido la evolucién judicial de las class
actions, asi como las sucesivas reformas legales sobre la figura, que han
resultado en una restriccion de su alcance y proteccién adicional al
demandado. Ademas, la CAFA hace referencia especifica a intentar
corregir desequilibrios y la ATSSSA busca desincentivar la utilizacion de
tales acciones. Y los tribunales han declarado abiertamente su
deferencia a las disposiciones normativas aprobadas por el legislador.

b. México y Chile: la jurisprudencia sobre acciones colectivas en ambos
paises, demuestra una consistencia entre su interpretaciéon y el texto
de la norma respectiva.

c. Unién Europea: los instrumentos expedidos por el Parlamento y la
Comision prescriben la adopcion de normas internas que eviten

trasplantar el modelo de class actions estadounidenses.
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d. Australia: el Reporte Final entregado por el Gobierno, dio como

resultado la modificacion de las normas sobre responsabilidad civil.

Tales desequilibrios — que ponen en peligro la continuidad de industrias
enteras o el funcionamiento de municipios — han sido abordados por la
misma jurisprudencia o mediante la adopcién de medidas legislativas -
como la CAFA, la ATSSSA, la limitacion de la responsabilidad civil
australiana —, en busqueda de restablecer el balance perdido y de proteger
los recursos publicos. En ese sentido, dichos instrumentos normativos
implican la reformulacion de una politica publica posterior a la ocurrencia
de dafios colectivos, previendo el posible descalabro financiero asociado a

la utilizacion irrestricta de procedimientos colectivos.

La existencia de esos desbalances ha resultado en que las instituciones
comunitarias europeas rechacen categoéricamente el modelo de acciones
colectivas de los Estados Unidos, por reputarse como ‘pernicioso,’ ‘ruinoso’
y contrario al crecimiento econdémico del espacio europeo. Expresamente
descartan implantar el modelo abierto de las class actions norteamericano,

pues temen los resultados desastrosos.

En ese orden de ideas, es posible afirmar que en el Derecho Comparado
existe una tendencia para limitar, restringir o contextualizar el alcance de
los mecanismos de reclamacién colectiva. Es decir, el documento arroja
evidencias acerca de la limitacion legal y jurisprudencial de este tipo de

acciones, en el mundo occidental.

También es posible concluir que la doctrina especializada alerta sobre el
desbalance y desequilibrio en las reclamaciones colectivas. Por tanto, se
encuentra consistencia entre la doctrina y el cuerpo juridico relevante en

el Derecho Comparado.

Las restricciones sobre las acciones se enmarcan en un espectro amplio:

afecta la legitimacién activa — prefiriendo la actuacion de organizaciones y
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entes publicos, el escrutinio estricto de requisitos para certificar la clase -
, los honorarios de representacién, la pertenencia a la clase, las materias
objeto de la accion, la penalizacion del abuso, la potencial bancarrota de
la parte demandada. Entonces se aprecian mecanismos institucionales que
limitan las acciones colectivas, a partir de una legitimacion restrictiva que
favorece sujetos calificados — Union Europea, Finlandia, México, Chile -,
identificacion previa de los miembros del grupo — Union Europea y Chile -
, materias especificas sobre las que opera - Union Europea, Finlandia,
México, Chile —, regulacion exhaustiva de la intervencion de abogados —
Estados Unidos, México y Chile —, y principios juridicos que informan la

operacién de la accion — Estados Unidos, México y Chile -.

Es decir, la revisién iuscomparativista realizada permite concluir la
existencia de un planteamiento procesal en el que los requisitos para
acreditar el grupo son estrictos — Estados Unidos, Unién Europea, Chile y
México —, la renuencia a certificar el grupo cuando se evidencia ilegitimidad
en la pretension - jurisprudencia estadounidense y chilena - y la
supervision y sancion de abogados oportunistas y demandas temerarias -

CAFA, jurisprudencia estadounidense, normatividad en Chile y México -.

Las restricciones jurisprudenciales sobre la utilizaciéon de las acciones
apelan a principios de razonabilidad y proporcionalidad, y a la relacién
balanceada que debe mediar entre el dafio efectivamente sufrido por los

miembros de la clase y la responsabilidad econémica del demandado.

En cuanto a la responsabilidad del Estado o de entes publicos, como parte

demandada en procedimientos colectivos, aparecen matices especiales:

a) En Estados Unidos los tribunales han declarado como injustas
reclamaciones que traerian como consecuencia la ruina de una ciudad;
entre otras razones porque la eventual bancarrota del demandado -
aun mas si es el Estado — es factor a tener en cuenta por el juez al
momento de certificar la clase y ademas porque no puede avalarse un

resultado catastrofico para el municipio.
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b) En la Unidon Europea, el Parlamento y la Comision recomiendan que el

Estado soélo pueda ser parte demandada en capacidad civil; y en
cualquier caso, las materias litigiosas son restringidas.

En México y Chile no se descarta dicha responsabilidad, pero se limita
a materias especificas relacionadas con el consumo y el medio
ambiente. Y aunque en México se habla de ‘derechos e intereses

colectivos,’” éstos han de circunscribirse a las materias descritas.

En cuanto al alcance de las acciones de grupo en Colombia, respecto del

analisis juridico presentado, se puede afirmar lo siguiente:

a.

La accion puede incluir miembros indeterminados, similar al modelo de
Estados Unidos.

Contrario al modelo de Estados Unidos, México y Chile, los requisitos
procesales de la accion en Colombia son menos exigentes en
comparacion a las acciones individuales.

La accion de grupo no favorece la legitimacion de parte de un
demandante calificado o institucional, como si sucede en la Unién
Europea, México y Chile.

La accion colombiana permite la figura de cuota litis similar al modelo
de Estados Unidos, Chile y México, aunque en estos paises el juez
cuenta con amplia discrecionalidad para fijar los honorarios del
abogado. Honorarios que en Colombia estan fijados por ley, contrario
los paises resefiados en que se tasan de acuerdo al trabajo realizado.
En cuanto al objeto, las acciones de grupo en Colombia abarcan
cualquier tematica similar al modelo estadounidense. Por el contrario,
en la Unién Europea, Chile y México se restringen a asuntos de consumo,
competencia y medio ambiente.

Al igual que en Colombia, los procedimientos colectivos en los paises
analizados operan en materia de responsabilidad estatal. No obstante,
ésta suele estar limitada, bien por el impacto econdmico de la
pretensién como en Estados Unidos, o bien por la materia del asunto

como en Chile y México.
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Las acciones en Colombia no dependen de matiz o contemplacién
alguna respecto del impacto sobre el demandado. Por el contrario, tal

consecuencia ha sido considerada en Estados Unidos, la Unién Europea,

Australia, México y Chile.
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