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Resumen

El trabajo analiza los diversos
sistemas existentes sobre los alcances
subjetivos de la sentencia emitida en
un proceso colectivo, mostrando su
preferencia por la teoria pro et contra
con la opcién de opt out para los
efectos de la cosa juzgada. Igualmente,
se sostiene que la teoria de la carga de
la prueba dindmica puede representar
una solucién al hecho que los
demandantes del grupo colectivo
puedan verse afectados por una mala
estrategia procesal en el primer
proceso donde se obtuvo una
sentencia desfavorable.
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Abstract

The paper analyzes the various
existing systems on the subjective
scope of the sentence issued in a
collective process, showing their
preference for the pro et contra with
the option of opt out for the effects of
the res judicata. Likewise, it is argued
that the theory of the burden dynamic
of the proof may represent a solution
to the fact that the plaintiffs of the
collective group may be affected by a
poor procedural strategy in the first

process where an unfavorable
judgment was obtained.
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1. Introduccion

Ubi ius, ibi remedium, reza un antiguo aforismo latino. Sin
embargo, ;los derechos que pertenecen a una colectividad tienen
accion? A lo largo del siglo se han identificado derechos que no se
agotan en la titularidad de un solo sujeto, sino que pertenecen a
una colectividad, de modo que es necesario preguntarse: ;las ins-
tituciones procesales se han adecuado para protegerlos?

El tema no se agota en la existencia de intereses colectivos,
sino que implica entender una nueva clasificaciéon de los mismos:

(i) los intereses difusos, aquellos que pertenecen a una co-
lectividad indeterminada, cuyo bien juridico afectado es
de naturaleza indivisible e indisponible, pero unidos
bajo una conexién factica;

(i) los intereses colectivos, aquellos que pertenecen a una
colectividad determinable, pero unidos bajo una rela-
cion juridica base; y,

* Texto que obtuvo el segundo lugar en el concurso de ponencias convo-
cado para el Segundo Encuentro Internacional de Estudiantes de Pregrado-
Derecho Procesal, llevado a cabo en el marco del VII Seminario Internacional de
Derecho Procesal: Proceso y Constitucion, realizado en Lima los dias 24 a 27 de
abril de 2017 en la Pontificia Universidad Catélica del Pertu
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(iii) los intereses individuales homogéneos; aquellos que
son derechos subjetivos individuales y, por lo tanto, di-
visibles, pero cuyo origen comun es la conducta de la
parte contrarial.

Asi, el proposito del presente articulo sera analizar una de
las instituciones mas importantes de la tutela jurisdiccional efec-
tiva: la cosa juzgada. En especifico, el principal problema que
abordaremos se refiere a los alcances materiales o subjetivos de la
cosa juzgada en relacion con aquellos sujetos que no participaron
en el proceso donde fue emitida la sentencia, ello en el marco del
ordenamiento juridico peruano. Para ello, sera necesario adaptar
esta institucion a las caracteristicas propias de los procesos colec-
tivos.

A raiz de la préoxima reforma del Cédigo Procesal Civil, es
oportuno analizar cudles serian las posibles soluciones que con-
tribuyan al legislador a determinar los alcances subjetivos de la
cosa juzgada en los procesos colectivos. Por este motivo, iniciare-
mos la presente investigaciéon analizando brevemente la necesi-
dad de la existencia de los procesos colectivos, de modo que, pos-
teriormente, sea posible determinar la regulaciéon de la cosa juz-
gada que consideramos adecuada para el ordenamiento procesal
peruano. Ello nos lleva a describir y analizar los principales siste-
mas de regulacién de la cosa juzgada, de modo que sea posible
determinar aquella regulaciéon que pueda servir para construir
nuestra propuesta.

2. Laimportancia de la evolucion del Derecho Procesal

Un sistema de Derecho Procesal que no evoluciona, es uno
destinado al fracaso, especialmente tomando en cuenta su rol en
la sociedad. De acuerdo a Montero Aroca?, el Derecho Procesal

1 PRIORI PosADA et al (2011:97-98).
2 MONTERO AROCA (2000: 25 ss).
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debe responder tanto por el desarrollo de su contenido como por
de las exigencias de nuestra sociedad moderna. En ese sentido, no
cabe duda que las concepciones clasicas del proceso y su teoria
general deben adaptarse a las nuevas (y crecientes) necesidades
sociales.

El proceso civil tradicional, en base al cual se encuentra re-
gulado nuestro Cédigo Procesal Civil, ha sido disefiado para tute-
lar intereses o derechos individuales3. Todos los institutos proce-
sales que conforman lo que hoy conocemos como “el sistema de
proceso civil peruano” se encuentran hacia alli encaminados. Hoy,
en cambio, y con la aparicién de los intereses propios de una co-
lectividad social organizada, determinable o indeterminada, ha
surgido la necesidad de reanalizar la regulacion de los viejos insti-
tutos procesales, cuyo disefo inicial respondié tinicamente a la
tutela de intereses individuales*.

Son varias las aristas que pueden abordarse para una ade-
cuada regulacién de los procesos colectivos, como determinar al
sujeto legitimado para plantear la demanda, el interés para obrar,
las excepciones que se pueden proponer, las consecuencias que
surgen del hecho de que un sujeto de la colectividad decida no ser
parte del proceso, o los efectos que la decisién del 6rgano jurisdic-
cional pueda tener.

Por el espacio y extension del presente articulo, nuestro
trabajo se centrara en este ultimo aspecto: los alcances subjetivos
de la sentencia emitida en un proceso colectivo. Es importante
mencionar que estos procesos han venido desarrollandose sin
contar con una regulacion uniforme, por lo que el objetivo de la
presente investigacion es poder llegar a esbozar una propuesta

3 DE TRAZEGNIES GRANDA (1995: 406).

4 PRIORI POSADA, Giovanni et al (2011).
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que considere cudles seran los alcances que la decisidn del érgano
jurisdiccional tendra en este tipo de procesos.

3. La cosa juzgada y su aplicacién en los procesos colec-
tivos

La cosa juzgada es una garantia inherente al derecho a la tu-
tela jurisdiccional efectiva y una de las caracteristicas esenciales
del derecho de la potestad jurisdiccional. Ello se debe a la necesi-
dad de llegar a contar con decisiones inmutables que resuelvan de
manera definitiva los conflictos5. Couture sefiala que la cosa juz-
gada “es la autoridad y eficacia de una sentencia cuando no exis-
ten contra ellos medios de impugnacion que permitan modificar-
la”¢. Permite, en suma, poner fin a una controversia, de modo que
no pueda reabrirse posteriormente el proceso.

Las partes acuden ante un tercero imparcial, independiente
y predeterminado por ley, para que resuelva su conflicto de in-
tereses. Si bien el sistema otorga ciertos recursos que permiten
controlar que la decisién del juez haya sido emitida respetando
los derechos de las partes, existe la necesidad de poner fin a la
posibilidad de interponer nuevos recursos en determinado mo-
mento, de modo que la sentencia que contenga esta decisiéon no
admita mayores recursos (irrecurribilidad), no sea modificada
(inmodificabilidad), ni alterada (inmutabilidad) y que sea ejecuta-
da (ejecutabilidad). Por ello, el Estado atribuira a esta decision la
calidad de cosa juzgada, a efectos de salvaguardar la seguridad
juridica como un valor de importancia vital para el Estado Consti-
tucional de Derecho.

De este modo, el rol de la cosa juzgada es esencial, pues
permite obtener un pronunciamiento firme sobre el proceso en
que han batallado por largo tiempo las partes involucradas en la

5 GLAVE MAviLA (2013: 501).
6 COUTURE (1958: 401).
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controversia. Al respecto, el Tribunal Constitucional de nuestro
pais ha sefialado lo siguiente:

En opinidn del Tribunal Constitucional, mediante el derecho a que
se respete una resolucién que ha adquirido la autoridad de cosa
juzgada se garantiza el derecho de todo justiciable, en primer lugar,
a que las resoluciones que hayan puesto fin al proceso judicial no
puedan ser recurridas mediante medios impugnatorios, ya sea por-
que éstos han sido agotados o porque ha transcurrido el plazo pa-
ra impugnarla; y, en segundo lugar, a que el contenido de las reso-
luciones que hayan adquirido tal condicién, no pueda ser dejado
sin efecto ni modificado, sea por actos de otros poderes publicos,
de terceros o, incluso, de los mismos drganos jurisdiccionales que
resolvieron el caso en el que se dicté?.

Una resolucion, que adquiere la calidad de cosa juzgada,
despliega una serie de efectos que nos llevan a la distincion de la
cosa juzgada formal y la cosa juzgada material.

Nos encontramos ante la cosa juzgada formal cuando la re-
solucién despliega sus efectos dentro del mismo proceso en la que
se dictd, mientras que, nos encontramos frente a la cosa juzgada
material cuando una sentencia, con dicha calidad, proyecta sus
efectos fuera del procesos.

Es necesario tomar en cuenta que respecto a la cosa juzgada
material, existen dos posibles efectos complementarios: (i) el ex-
cluyente, es decir, el impedir que inicie un proceso nuevo para
discutir lo ya resuelto; y, (ii) el positivo o prejudicial, es decir,
cuando se toma en cuenta lo resuelto como un punto de partida
indiscutible, es decir, se concibe como presupuesto lo determina-
do en una sentencia con calidad de cosa juzgada®.

7 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2005: FJ 38) [evidenciados nuestros].
8 LOURDES Rico (2011: 45-46).
9 RAMIREZ JIMENEZ (2008: 269).
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En principio, la sentencia que adquiere calidad de cosa juz-
gada, Unicamente surte efectos entre las partes que participaron
en dicho proceso inter alias judicata, pues, l6gicamente, lo resuel-
to en un proceso no puede afectar a terceros que no fueron parte
del proceso.

En esa linea, un proceso que tenga por objeto la tutela de in-
tereses individuales no presenta problemas respecto a la cosa
juzgada: sea cual sea el resultado, si la sentencia alcanza la autori-
dad de cosa juzgada, afectara a las partes que participaron, quie-
nes no podran discutir nuevamente el caso.

Sin embargo, en los procesos colectivos, “la principal nota
caracteristica [...] es la imperativa necesidad de delimitar, de ma-
nera diferencial, el rol de las personas que deberan tener sus esfe-
ras juridicas alcanzadas por la cosa juzgada (inmutabilidad del
comando de la sentencia)”1.

En palabras de Antonio Gidi:

Una accion es colectiva si resuelve los intereses de los miembros
ausentes de un grupo. La sentencia debe tener efectos obligatorios
ultra partes, mas alla de las partes. El cardcter erga omnes (contra
todos) de la cosa juzgada es un elemento esencial del procedimiento
de la accion colectiva. Una sentencia limitada a las partes presen-
tes en el tribunal (incluyendo terceros intervinientes) destruye la
esencia fundamental del proceso colectivo. Asi, la doctrina de la
cosa juzgada es probablemente el elemento mas importante de
cualquier legislacion sobre accién colectivall.

Debido a que el caracter ultra partes de la sentencia en los
procesos colectivos es fundamental, analizaremos a continuacion
la regulacion de nuestro pais relacionada a la cosa juzgada en el
marco de dichos procesos, asi como los distintos sistemas desa-

10 Gip1 (2003: 261).

11 GIpI (2004: 31) [evidenciados nuestros].
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rrollados en otros ordenamientos, ello con la finalidad de elaborar
una propuesta que sea util para determinar los alcances de la di-
cha sentencia en nuestro pais. Para tales efectos, debemos tener
en cuenta los derechos y valores que el legislador debe tener en
cuenta al momento de regular dicha institucién, dado que “puede
ser considerado politicamente inaceptable que esta persona sea
perjudicada en su esfera juridica individual, sin tenerla oportuni-
dad de ser escuchado y de defenderse en juicio”12.

Por lo tanto, coincidimos con la afirmacion que sefiala que al
regularse los efectos de la sentencia con calidad de cosa juzgada
en un proceso colectivo, el legislador debera tener en cuenta la
oportunidad de defenderse en un proceso (derecho de defensa) y
que esta sea inmutable (seguridad juridica).

4. El estado actual de los alcances de la cosa juzgada en
los procesos colectivos en el Pert

En el Pert, la regulacion sobre los procesos colectivos se ha
desarrollado de manera disimil y dispersa. Disimil porque la regu-
lacién de la cosa juzgada ha sido concebida de manera distinta
dependiendo del area del derecho en la cual nos encontremos, y
dispersa, porque no se ha pensado en una regulacién general so-
bre los efectos de la cosa juzgada en el Cédigo Procesal Civil.

La regulacién de los procesos colectivos se introdujo por
primera vez bajo el Decreto Legislativo N° 613, Codigo del Medio
Ambiente y de los Recursos Naturales, no obstante, solo respecto
a los sujetos legitimados para defender el medio ambiente!3. Pos-

12 GIp1 (2003: 265).

13 El articulo III del Titulo Preliminar del D.L. 613, Cédigo del Medio Am-
biente y los Recursos Naturales (Decreto Legislativo N2 613) establece: “LEGITI-
MACION PARA ACTUAR EN DEFENSA DEL MEDIO AMBIENTE [...] Toda persona tiene derecho
a exigir una accion rapida y efectiva ante la justifica en defensa del medio am-
biente y de los recursos naturales y culturales. // Se puede interponer acciones,
adn en los casos en que no se afecte el interés econémico del demandante o
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teriormente, en 1992, se promulga el Cddigo Procesal Civil, el cual
contiene un articulo (adn vigente) destinado a regular los proce-
sos colectivos, determinando los alcances subjetivos de la cosa
juzgada:

Articulo 82 del Cédigo Procesal Civil.-
[..]

La sentencia definitiva que declare fundada la demanda, sera obli-
gatoria ademads para quienes no hayan participado del proceso.”

No obstante, esta regulacion de los procesos colectivos se
limita inicamente a la proteccion de los intereses difusos, dada la
definicion que realiza de los mismos!4. A pesar de ello, el profesor
Giovanni Priori considera que tanto la Convencién Americana de
Derechos Humanos como la Constituciéon Politica peruana de
1993 sefialan que el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva exi-
ge la proteccidn de cualquier situacién juridica merecedora de
tutela, por lo que el reto depende del juzgador?s. Ello implicaria no
solo la regulacion respecto a la legitimacidn, sino también para los
alcances subjetivos de la cosa juzgada.

Igualmente, nuestra judicatura ha reafirmado la restriccion
de los sujetos legitimados a solamente aquellos enumerados en el
articulo 82 del Cédigo Procesal Civil, dejando un vacio con respec-
to a la regulacion de los efectos subjetivos de la cosa juzgadale.

denunciante. El interés moral autoriza la accién aun cuando no se refiera direc-
tamente al agente o a su familia”.

14 PRIORI POSADA (2016: 6).
15 PRIORI P0SADA (2016: 6).

16 CORTE SUPREMA DE JusTicia (2008: Fj 63): “la legitimacion Gnicamente les
corresponde de manera exclusiva y excluyente a las entidades que se mencionan
en el articulo 82° del Cddigo Procesal Civil; por ende no puede ser ejercida por
una persona natural, salvo que represente a una de las entidades sefaladas en el
mencionado articulo, tanto en su version original como en su versiéon modifica-
da”.
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Ello es distinto en otros tipos de procesos, como los veremos mas
adelante.

De manera contemporanea, se promulgé el Decreto Ley N°
26102, Cédigo de los Nifos y Adolescentes??, que habilita a ciertas
instituciones a tutelar los derechos de los nifos y adolescentes
que tengan el caracter de difuso, sin embargo, no hace ninguna
referencia a los alcances de la sentencia con calidad de cosa juz-
gada.

Luego de la promulgacion del Cédigo Procesal Civil, la regu-
lacién sobre los procesos colectivos fue tomada en cuenta en los
cuerpos legales posteriores. Asi, tenemos en la Ley N° 26636, Ley
Procesal del Trabajo, que establecio la extension de los efectos de
la cosa juzgada a todos aquellos a los que represent6 el sindicato
que interpuso la demanda!8. Posteriormente, en el Decreto Legis-
lativo N° 807, Ley sobre facultades, normas y organizaciéon del
Indecopi, al modificar algunos articulos del Decreto Legislativo N°
716, Ley de Proteccién al Consumidor, sefial6 que los efectos de la
resolucién afectarian a todos aquellos que no hayan manifestado
su voluntad de separarse?®.

17 Articulo 204 del Decreto Ley N° 26102, Cédigo de los Nifios y Adoles-
centes.- “PROTECCION DE LOS INTERESES INDIVIDUALES, DIFUSOS Y COLECTIVOS.- Las accio-
nes para la defensa de los derechos de los nifios y adolescentes que tengan carac-
ter de difusos ya sean individuales o colectivos, se tramitan por las reglas esta-
blecidas en el presente capitulo. Pueden demandar accién para proteger estos
derechos los padres, los responsables, el Ministerio Publico, el Defensor, los
Colegios Profesionales, los Centros Educativos, los Municipios, los Gobiernos
Regionales y las Asociaciones que tengan por fin su proteccién”.

18 Ley 26683, Ley Procesal del Trabajo: “Articulo 9.- CAPACIDAD DE LAS OR-
GANIZACIONES SINDICALES.- Las organizaciones sindicales y asociativas constituidas y
reconocidas de acuerdo a ley, tienen legitimacién para la defensa de los derechos
colectivos que les son propios”.

19 Articulo 51 del Texto tinico Ordenado del Decretao Legoslativo N2 716,
Decreto Supremo N° 039-2000-ITINCI.
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Posteriormente, un nuevo Cddigo de los Nifios y Adolescen-
tes se promulga bajo Ley N° 2733720, el que, de manera similar a
su antecesor, solo se limita a regular la legitimacién de los sujetos
habilitados para interponer una demanda destinada a tutelar los
derechos de los nifios y adolescentes con caracter difuso.

Mas tarde se promulga la Ley N° 27584, Ley que regula el
Proceso Contencioso Administrativo, la cual tan solo regula la
legitimidad para obrar activa, mas no los alcances de una resolu-
cion estimatoria en procesos colectivos?!. Afios después, se pro-
mulga la Ley N° 28237, Codigo Procesal Constitucional, que de la
misma manera se limita a regular tinicamente la legitimidad para
obrar para la defensa de los intereses difusos?22,

Con el mismo tenor, posteriormente, se opt6 por regular la
legitimidad para obrar en la defensa de los intereses colectivos y
difusos relacionados a la defensa del medio ambiente, mas no los
efectos de la cosa juzgada bajo Ley N° 28611, Ley General del Am-
biente?23.

Es recién con la Ley N° 29497, Nueva Ley Procesal del Tra-
bajo, que se regula la forma de ejecucion de la cosa juzgada deri-

20 Articulo 180 de la Ley N° 27337, Cédigo de los Nifios y Adolescentes:
“Proteccién de los intereses individuales, difusos y colectivos.- Las acciones para
la defensa de los derechos de los nifios y adolescentes que tengan caracter de
difusos ya sean individuales o colectivos, se tramitan por las reglas establecidas
en el presente Capitulo. Pueden demandar accién para proteger estos derechos
los padres, los responsables, el Ministerio Publico, el Defensor, los Colegios Pro-
fesionales, los Centros Educativos, los Municipios, los Gobiernos Regionales y las
asociaciones que tengan por fin su protecciéon.”

21 Articulo 12 de la Ley 27584.

22 Articulo 67 de la Ley N° 28237, Cédigo Procesal Constitucional: “Tra-
tandose de la defensa de derechos con intereses difusos o colectivos, la legitima-
cion correspondera a cualquier persona. Asimismo, la Defensoria del Pueblo
puede iniciar procesos de cumplimiento”.

23 Articulo IV de la Ley N° 28611, Ley General del Ambiente.
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vada de un proceso colectivo?t. Hay que enfatizar que la regula-
cion de esta ley se refiere inicamente a la tutela de intereses indi-
viduales homogéneos, dado que los procesos individuales de li-
quidacion que pueden realizar los miembros del grupo sobre la
base de la sentencia colectiva, es en razén a los intereses particu-
lares de cada uno.

Finalmente, la Ley N° 29571, C6digo de Proteccion y Defen-
sa del Consumidor, es la tltima norma en regular los efectos de
una resoluciéon que ampara una pretension destinada a tutelar
intereses colectivos y difusos de los consumidores?s. En efecto, en

24 Articulo 18 de la Ley N° 29497, Nueva Ley Procesal del Trabajo: “De-
manda de Liquidacion de Derecho Individuales.- Cuando en una sentencia se
declare la existencia de afectacion de un derecho que corresponda a un grupo o
categoria de prestadores de servicios, con contenido patrimonial, los miembros
del grupo o categoria o quienes individualmente hubiesen sido afectados pueden
iniciar, sobre la base de dicha sentencia, procesos individuales de liquidacién del
derecho reconocido, siempre y cuando la sentencia declarativa haya sido dictada
por el Tribunal Constitucional o la Corte Suprema de Justicia de la Republica, y
haya pasado en autoridad de cosa juzgada”.

25 Articulo 130 de la Ley N° 29571, Cédigo de Proteccién y Defensa del
Consumidor: “Procesos judiciales para la defensa de intereses difusos de los
consumidores: “El Indecopi, previo acuerdo de su Consejo Directivo, se encuen-
tra legitimado para promover de oficio procesos judiciales relacionados a los
temas de su competencia en defensa de los intereses difusos de los consumido-
res, conforme al articulo 82° del Cédigo Procesal Civil. Las asociaciones de con-
sumidores debidamente reconocidas pueden promover tales procesos, sujetan-
dose a lo dispuesto en el articulo 82° del Cédigo Procesal Civil.”

Articulo 131 de la Ley N° 29571, Cédigo de Proteccidon y Defensa del Con-
sumidor: “Procesos judiciales para la defensa de intereses colectivos de los con-
sumidores: “[...] 131.3 El juez confiere traslado de la demanda el mismo dia que
se efectian las publicaciones a las que se hace referencia en el articulo 82° del
Cédigo Procesal Civil. El Indecopi representa a todos los consumidores y afecta-
dos por los hechos en que se funda el petitorio si aquellos no manifiestan expre-
samente y por escrito su voluntad de no hacer valer su derecho o de hacerlo por
separado, dentro del plazo de treinta (30) dias de realizadas dichas publicacio-
nes.
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ella podemos distinguir que los alcances subjetivos de una resolu-
cion favorable se extenderan hasta aquellos que no hayan hecho
valer de manera expresa y por escrito su voluntad de no ser re-
presentado por Indecopi. Asimismo, es Indecopi quien reparte el
monto obtenido entre la colectividad de consumidores afectados a
prorrata o vela por su ejecucion.

Asi, podemos observar que solo existen tres (03) cuerpos
normativos que han contemplado la regulacion de la cosa juzgada
en el ordenamiento procesal peruano: (i) el Cddigo Procesal Civil;
(ii) l1a Ley Procesal del Trabajo; y (iii) el Cédigo de Proteccién y
Defensa del Consumidor. No obstante, la regulaciéon en ellos es
distinta:

a) Una primera tendencia, y que es de aplicacién supletoria,
es aquella del Cédigo Procesal Civil, por el cual los efec-
tos de la sentencia seran de aplicacién general siempre y
cuando el pronunciamiento sea favorable.

b) Otra tendencia, es aquella regulada en el Coédigo de Pro-
teccidn y Defensa del Consumidor, por el cual los alcan-
ces de una resolucion favorable solo podran extenderse a
los sujetos afectados, a menos que hayan manifestado lo
contrario en un plazo prudencial.

c) Una dltima tendencia, no se refiere a la regulacién de los
alcances de una sentencia con calidad de cosa juzgada,
sino a la liquidacion de la misma, la cual observamos en
la Ley Procesal del Trabajo, a través de un proceso indi-
vidual de liquidacién al cual pueden acceder cada uno de
los beneficiados con la sentencia.

5. Anadlisis sobre los sistemas que regulan la cosa juz-
gada en los procesos colectivos

A continuacién realizaremos un andlisis de los cuatro gran-
des sistemas que regulan los efectos de la cosa juzgada en los pro-
cesos colectivos. Dichos sistemas son: i) opt in; ii) pro et contra
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con opt out, iii) secundum eventum litis; y iv) secundum eventum
probationis. En ese sentido, a efectos de optar por alguna de las
teorias, detallaremos en qué consiste cada una, asi como las venta-
jas y desventajas que puede conllevar el adoptar alguna de ellas.

5.1. El sistema “opt in”

La teoria del opt in consiste en que “los miembros de una
clase deberan expresar su voluntad de optar ser vinculados por la
decision para que esto realmente suceda. Sin optar por esa deci-
sion, los miembros ausentes de la clase no se veran vinculados por
la decision adoptada en el proceso o el acuerdo llegado en una
negociacion y aprobado en el proceso”ze.

Nos encontramos frente a un sistema por adhesién, donde
las personas que deseen vincularse, deberan manifestar su volun-
tad de integrarse al proceso para que sean afectados por el resul-
tado del proceso. Por tanto, quienes no se adhieran, no seran al-
canzados por los efectos de la decision.

Entre las ventajas que nos ofrece el opt-in podemos mencio-
nar las siguientes: (i) garantiza los derechos que le asisten a los
miembros de la clase al expresar su interés en unirse al accionan-
te; y, en consecuencia, (ii) permite la ejecucion de la sentencia?’.

Por otro lado, las desventajas de este sistema respecto a la
regulacion de la cosa juzgada son mayores, pues los efectos subje-
tivos no alcanzan a quienes no se han adherido. En ese sentido,
aquellos que decidan no adherirse podrian ejercitar su derecho de
manera individual, existiendo un riesgo alto de sentencias contra-
dictorias o dificilmente ejecutables28. Tal como lo advierte el pro-
fesor Glave, “no se lograrian verdaderas acciones de clase con la

26 GLAVE MAvILA (2013: 506).
27 CESPEDES Rios (2017: 23).
28 QUIROGA LEON (2013: 447).
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fuerza necesaria para proteger los derechos de grupo”2°. Pellegrini
también se pronuncia sobre este sistema, confirmando que la so-
lucién propuesta puede “desviar el proceso colectivo, frustrando
sus ideales, sobre todo al resolver, de una vez por todas, litigios en
masa, evitando la multiplicacién de demandas, decisiones contra-
dictorios y fragmentacién de la labor jurisdiccional”30.

En ese sentido, rechazamos la posibilidad de optar por di-
cho sistema para nuestro pais, pues consideramos que de nada
serviria inclinarse por un sistema que aumente el riesgo de sen-
tencias contradictorias, mas aun si el valor que esta detras de la
cosa juzgada es la seguridad juridica. Ademas, creemos que este
sistema es contrario a la propia naturaleza de los procesos colec-
tivos, los cuales buscan dar respuestas finales a conflictos que
abarcan gran cantidad de afectados, pero que, de ningiin modo,
pueden representar una situacién de incertidumbre inacabable
para el demandado.

5.2. El sistema “pro et contra” con la opcién de “opt out”

Otro de los sistemas que busca responder a la interrogante
sobre cuales deben ser los efectos de la cosa juzgada en los proce-
sos colectivos es aquel que le otorga a la sentencia un efecto obli-
gatorio general (para todo aquel que forme parte del grupo repre-
sentado). Segliin esta teoria, que ha sido calificada como pro et
contra, “la ley da efecto obligatorio general a la sentencia colectiva
siendo irrelevante su resultado”3!. Sea fundada o infundada la
demanda, la sentencia tiene efecto definitivo tanto para el deman-
dado como para el grupo representando por el o los demandantes,
no siendo posible que se presente un nuevo reclamo relacionado a
la materia controvertida.

29 GLAVE MAvVILA (2013: 506).
30 PELLEGRINI (2012: 59).
31 PEREIRA CAMPOS (2014: 21).
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Sin embargo, el que la propia naturaleza de este sistema im-
plique que sus efectos alcancen a personas que podrian no desear
ver sus reclamos resueltos todavia o que no deseen siquiera que
exista un litigio que involucre sus intereses en absoluto3?, ha lle-
vado a una permanente tension entre las ventajas y desventajas
que involucran los derechos de las partes ausentes en un proceso
colectivo33. Por ello, alli donde se ha optado por un sistema de
procesos colectivos basado en el pro et contra (por ejemplo, en el
sistema norteamericano34), se ha “entendido esta tensidon e inclui-
do medidas disefiadas para aminorarla”s3s.

Estas medidas pueden no estar especificamente referidas a
modificar los efectos de la cosa juzgada per sé, la cual no deja de
tener el efecto obligatorio general que caracteriza al pro et contra.
Sin embargo, si permiten resolver la comentada tensién entre la
autonomia individual de los litigantes y la necesidad de procesos
de caracter masivo como son los procesos colectivos3é, al permitir
a los primeros tomar decisiones individuales sobre sus propios
derechos en el marco de esta clase de procesos.

Uno de estos mecanismos (quiza el que mayor atencién ha
recibido por parte de la doctrina y de mejor manera empleado en
los sistemas pro et contra) es la opcién o derecho de opt out. El opt
out es la posibilidad que tienen los miembros del grupo de de-
mandantes de excluirse de dicha demanda, para poder plantear
acciones legales individuales (o separadas) o, simplemente, no
plantear accién alguna. Segin Estela Martinez este sistema “prevé
la posibilidad de que algun interesado pueda excluirse de la accién

32 EISENBERG y MILLNER (2004: 1530).

33 EISENBERG y MILLNER (2004: 1530).

34 V.: Rios (2014: 189 ss) y VERBIC (2015).

35 EISENBERG y MILLNER (2004: 1530) [traduccién libre].
36 PERINO (1997: 87).
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(opt out) y por ende del resultado del proceso, para lo que impone
medidas de notificacién y publicidad del proceso”3’.

También ha sido caracterizado como un derecho por Perino,
quien dice que este “provee a los miembros individuales del grupo
con la opcidén entre seguir como miembros de dicho grupo, vién-
dose obligados por el resultado, o ‘salirse’ (opting out) de este y
perseguir sus reclamos a través de adjudicaciones individuales”3s.
La sentencia tendra efectos generales y expansivos para todos los
miembros del grupo y/o afectados por defecto, pudiendo estos
renunciar a la accién de manera expresa (y previa) y asi evitar que
la sentencia que se dicte tenga efecto de cosa juzgada frente a
ellos. Ademas, quienes se excluyan mantendran su derecho a ejer-
cer acciones posteriores.

Como ya se sefialé mas arriba, el sistema juridico mas em-
blematico en el empleo del pro et contra con la opcién de opt out
es el norteamericano3?, que faculta, en determinadas situaciones,
a los miembros del grupo de los demandantes excluirse del proce-
so colectivo (denominado alli, class action*?) mediante el llenado
de formularios de opt out*!, en base a las Regla 23 de las Reglas
Federales del Procedimiento Civil (Federal Rules of Civil Procedu-
re), en particular la Regla 23(c)(2)(B)*2. Decimos mas emblemati-

37 MARTINEZ VASQUEZ (2012).
38 PERINO (1997: 87). Traduccién libre.
39 Ver: GILLES, (2005).

40 Sobre el concepto de class actions en el sistema norteamericano, reco-
mendamos: EPSTEIN (2003).

41 SILVER (2000: 222).

42 Regla 23 (¢)(2)(B): “For (b)(3) Classes. For any class certified under Rule
23(b)(3), the court must direct to class members the best notice that is practicable
under the circumstances, including individual notice to all members who can be
identified through reasonable effort. The notice must clearly and concisely state in
plain, easily understood language: (i) the nature of the action; (ii) the definition of
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co, tanto por su impacto en la regulacién en otros paises (inclusive
aquellos fuera del common law*3), como por ser, tal y como sefiala
Mabel De los Santos, el sistema mas importante y antiguo en desa-
rrollar el tema de los procesos colectivos44.

Una de las grandes ventajas de optar por un sistema de cosa
juzgada como el resefiado es poner en cabeza de cada individuo la
posibilidad de tomar la decisién sobre seguir en el proceso colec-
tivo como parte de un grupo o, en cambio, litigar individualmen-
te*5. Los efectos no seran obligatorios sin que aquel sea participe
de dicha decision, por lo que es dificil cuestionar la legitimidad de
la adopcidn de la decisién final.

De igual manera, el que la decisién final genere cosa juzgada
para un grupo determinado de personas (en tanto solo no sera de
aplicacion para aquellos que expresamente se hayan apartado), da
al demandado la fuerte seguridad juridica sobre sus derechos, al
poder prever, en caso la demanda sea declarada fundada, cual
serd el monto total que se vera obligado a resarcir. Esto genera
también un fuerte efecto sobre el sistema juridico en su totalidad,
pues da fin a un conflicto que, de lo contrario, quedaria abierto a
futuras (e indeterminadas) demandas, litigios y conflictos en ge-
neral, con los correlativos costos procesales que conllevan (tanto
costos privados como sociales).

the class certified; (iii) the class claims, issues, or defenses; (iv) that a class member
may enter an appearance through an attorney if the member so desires; (v) that
the court will exclude from the class any member who requests exclusion; (vi) the
time and manner for requesting exclusion; and (vii) the binding effect of a class
judgment on members under Rule 23(c)(3)".

43 Inclusive, Antonio Gidi (2004: 5) ha mostrado su preocupacion sobre la
traslaciéon de la figura de las class actions (y sus regulaciones particulares) a
sistemas de Civil law.

44 DE LOS SANTOS (2006: 2).
45 Rios (2014: 189).
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Asimismo, ello reduce los niveles de litigio, asi como evita
acumulacién de procesos y litisconsorcios innecesarios, sin des-
medro de que por los consustanciales efectos erga omnes que po-
see el pro et contra, facilita el acceso al sistema de tutela de dere-
chos a quienes carecen de recursos o que se ven impedidos de
hacerlo por vago conocimiento de ello.

Entre las desventajas del sistema, se encuentra el hecho que
la propia naturaleza del proceso colectivo podria hacer que el opt
out resulte una opcidn dificil de ser ejercida en la practica. Des-
pués de todo, muchas veces los beneficios que podrian lograrse a
través de un reclamo individual no son suficientes como para ini-
ciar una demanda por si solo, pues los costos de demandar de
forma individual pueden ser muy altos. De este modo, tiene senti-
do que exista un proceso que acumule dichos reclamos en un solo
proceso a partir del cual los demandantes puedan verse benefi-
ciados. Bajo esa perspectiva, no muchos de los miembros del gru-
po representado optaran por “salirse” de la demanda colectiva, al
carecer de incentivos para ejercer una nueva demanda por su
cuenta.

Otra importante critica se encuentra en el hecho que de
ejercer muchos de los miembros del grupo representado la opcién
del opt out, la demanda colectiva y el proceso que deriva de ella
dejaria de tener sentido como tal, al ser posible iniciar un nimero
amplio de nuevos procesos.

En balance, pese a las posibles desventajas resefladas que
versan, sobre todo, por la efectiva (o inefectiva) aplicacién de la
opcion del opt out, consideramos que la garantia que presenta
este sistema de cosa juzgada sobre la seguridad juridica del de-
mandado y el nivel de litigiosidad del sistema, supera con creces
los inconvenientes. Aun cuando no sea posible asegurar si muchas
de las personas del grupo ejerceran la opcion del opt out o si, por
el contrario, el nimero sera excesivo, la sola existencia de la op-
cion permite a aquel que sienta que sus derechos no seran tutela-
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dos de la mejor forma el poder excluirse del proceso y perseguir
una tutela individual de ellos, sin desmedro de los derechos del
demandado.

Por estas consideraciones, nos encontramos frente a un sis-
tema que consideramos adecuado y uno de los que resuelve de
mejor manera el problema de los alcances subjetivos de la cosa
juzgada en procesos colectivos.

5.3. El sistema “secundum eventum litis”

La teoria secundum eventum litis establece que los efectos de
la cosa juzgada se extienden a quienes no han sido parte del pro-
ceso Unicamente si la sentencia declara fundada la pretension; es
decir, la sentencia tendra efectos erga omnes si se declara fundada
la demanda. Esta teoria es también conocida como preclusién
unilateral (one-way preclusion) en la terminologia del sistema
norteamericano?s, sistema en el que se busca favorecer a la parte
demandante. Por el contrario, si la sentencia declara infundada la
pretension, aquellos que no fueron parte del proceso tendran el
derecho de iniciar nuevos procesos sobre la misma controversia.

El articulo 82 del Cddigo Procesal Civil, nuestra primera
disposicién que busco regular los efectos de la cosa juzgada en los
procesos colectivos, adopta la teoria de secundum eventum litis.
Esta teoria se caracteriza por ofrecer una expansion de los efectos
de la cosa juzgada respecto del colectivo involucrado, sistema que,
creemos, presenta las siguientes ventajas: (i) evita la acumulacién
de procesos y el litisconsorcio; (ii) evita la posibilidad que se dic-
ten sentencias contradictorias; (iii) reduce los indices de litigiosi-
dad; y, (iv) facilita el acceso a la justicia a quienes carecen de re-
cursos o se ven impedidos de acceder a la justicia.

Esta dltima ventaja es la que sustenta el sistema del secun-
dum eventum litis, pues lo que busca este sistema es proteger a

46 PEREIRA CAMPOS (2014: 21).
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aquellas personas que, siendo miembros del grupo, jamés se aper-
sonaron al proceso. La sentencia los vinculara tinicamente en caso
se logre un resultado favorable, es decir, de ser desfavorable, no
sera vinculante. Por lo tanto, se busca proteger a aquellos que
supuestamente se encuentran en una situaciéon desfavorable.

En esa linea, con este sistema los efectos de la cosa juzgada
se mantendran alineados con la finalidad de los procesos colecti-
vos y se protegera a aquellos que no participaron en el proceso en
caso que el resultado los perjudique, reservandoles el derecho y la
accion de iniciar un nuevo proceso.

Sin embargo, consideramos que la teoria del secundum even-
tum litis no es equitativa, pues se trata de una situacion de privile-
gio a favor del demandante con perjuicio al demandado. Es cierto
que podrian darse algunos privilegios a los demandantes en este
tipo de procesos, pues partimos de la premisa de que nos encon-
tramos frente a particulares en una situaciéon de desventaja en
relacion con el demandado, sin embargo, debe existir siempre un
balance y una proteccion a los derechos de ambas partes.

La solucion de esta teoria supone una vulneracién absoluta
al principio de seguridad juridica del demandado. Recordemos
que el fundamento de la cosa juzgada es brindar a los justiciables
la seguridad de que la decisién que da fin al proceso sera inmuta-
ble e inmodificable, sin embargo, en este caso, la parte demanda-
da, a pesar de contar con mayores recursos econdomicos y presen-
tan menos costos dentro proceso en comparaciéon con el colectivo
que demanda, gastara mucho tiempo y dinero en ejercer su defen-
sa

Imaginemos que el grupo afectado demanda a su contrapar-
te y se expide una sentencia luego de diez (10) afios de juicio, la
cual declara infundada la demanda. Debe tomarse en cuenta que
el demandado ejercié su derecho de defensa y logro un resultado
favorable luego de litigar por diez (10) afios, incurriendo en un
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proceso largo y costoso, tomandole gran esfuerzo el obtener un
resultado final y favorable.

Sin embargo, nos preguntamos: ;realmente vali6 la pena es-
ta larga lucha en el proceso judicial? Debe tomarse en cuenta que,
luego de expedida la sentencia, cualquiera de los miembros del
grupo que no formaron parte del proceso, individual o colectiva-
mente, podra interponer una nueva demanda sobre la misma con-
troversia. El demandado litigara utilizando tiempo y recursos para
que la decision, de ser favorable para él, no ponga fin a la contro-
versia, pues podran demandarse nuevas pretensiones que incluso
pueden ser idénticas a las ya resueltas.

En palabras de José Maria Salgado, existe un grave inconve-
niente: se prevé una menor efectividad del sistema por cuanto es
dable pensar que seran promovidos procesos colectivos que no
logrardn extinguir el conflicto cuando la pretension sea desestima-
da*’. El demandado en un proceso colectivo nunca podra cerrar la
posibilidad de que se promuevan nuevos litigios en su contra por
la misma cuestion y el no podra reabrirlos: por lo tanto, se afecta
gravemente su seguridad juridica.

Consideramos que esta teoria es absolutamente contraria al
principio de seguridad juridica y que, si bien debemos buscar fo-
mentar el acceso a la justicia, debemos hacerlo de manera razona-
ble y protegiendo los derechos de todos los justiciables. Es injusto
que el demandado incurra en considerables gastos econdémicos y
temporales para jamas lograr un resultado final que lo mantenga
en una perpetua situacion de incertidumbre.

5.4. EL sistema “secundum eventum probationis”

Otra de los sistemas que puede adoptarse en relaciéon a la
cosa juzgada en los procesos colectivos que ha generado arduos
debates y criticas es la teoria de la cosa juzgada secundum even-

47 SALGADO (2016: 48).
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tum probationem. Dicha teoria se encuentra recogida por el articu-
lo 33 del Cédigo Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica
y encuentra su origen en los articulos 103 y 104 del Cédigo de
Defensa del consumidor del Brasil. El C6digo Modelo sefiala que la
sentencia tendrd efectos de cosa juzgada erga omnes, excepto
cuando la pretension fuera rechazada por insuficiencia de prue-
bas, en cuyo caso cualquier legitimado podra intentar un nuevo
proceso colectivo ejercitando la misma pretension, aunque va-
liéndose de nueva prueba%s.

Es importante tomar en cuenta que dicha reglamentacién se
basé en los siguientes motivos:

Para los intereses o derechos difusos, el régimen de la cosa juzga-
da es siempre la eficacia de la sentencia erga omnes (o ultra par-
tes), en caso de procedencia o improcedencia del pedido, salvo
cuando la improcedencia se diera por insuficiencia de pruebas,
hipétesis en la que la demanda puede ser repetida, con nuevas
pruebas?*9.

Al respecto, el profesor Bejarano sefiala que “son tres, en-
tonces, los requisitos para que un legitimado pueda volver a pro-
mover una acciéon que ya fue rechazada: a. que se produzca recha-
zo de la pretension; b. que ello ocurra por insuficiencia de prue-
bas; c. que al promover la nueva accion, ese legitimado se valga de
una nueva prueba”s0. Asimismo considera que se “requiere fun-

48 “Art. 33.- Cosa juzgada.- En los procesos colectivos de que trata este
Cbdigo, la sentencia hara cosa juzgada erga omnes, excepto cuando la pretension
fuere rechazada por insuficiencia de pruebas, caso en el cual cualquier legitima-
do podra intentar otra accidn, con idéntico fundamento, si se valiere de nueva
prueba. // Par. 12. Asimismo, en la hipétesis de rechazo basado en las pruebas
producidas, cualquier legitimado podra intentar otra accidn, con idéntico funda-
mento, en el plazo de 2 (dos) afios contados desde el conocimiento de nueva
prueba superveniente, que no hubiera podido ser producida en el proceso, siem-
pre que ella sea idénea, por si sola, para modificar el resultado del proceso”.

49 BERIZONCE, PELLEGRINI y LANDONI (2004).

50 BEJARANO (2008: 300).
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damentalmente de un juez avezado y atento, en capacidad de de-
tectar de manera nitida si se configura o no el evento de la insufi-
ciencia de pruebas y si la nueva prueba que se ha de hacer valer
en la otra accion es, efectivamente, novedosa o extrafia al proceso
anterior”s1.

Por otro lado, la profesora Ada Pellegrini respalda la teoria
de la cosa juzgada, ya que considera que en los procesos colectivos
“el régimen de la cosa juzgada con relacion a los intereses difusos
y colectivos solo podria ser el de lo juzgado (y de su inmutabili-
dad) erga omnes, con el Unico caracter de la sentencia desfavora-
ble por insuficiencia de pruebas, que simplemente no hace cosa
juzgada”s2. En ese sentido, Zufelato menciona que el sistema brasi-
lefio “si bien considera que no hay cosa juzgada para sentencias
infundadas, no contempla el opt out con la misma esencia que en
USA. Se notifica a los miembros del grupo para que éstos puedan
aportar pruebas, no para que se excluyan del proceso”s3.

Algunos paises latinoamericanos como Argentina y Chile
han adoptado dicho sistema.

En el art. 33 de la Ley General del Ambiente argentina, se es-
tablece que “La sentencia hara cosa juzgada y tendra efecto erga
omnes, a excepcion de que la accion sea rechazada, aunque sea
parcialmente, por cuestiones probatorias”. Por lo tanto, se brinda
la posibilidad de que pueda demandarse nuevamente si el rechazo
se debid a defectos en materia probatoria, a pesar de ser un pais
con dos sistemas diferentes al regularse la cosa juzgada en mate-
ria de consumidor en base al opt out americano54.

51 BEJARANO (2008: 300).
52 PELLEGRINI (2003).
53 ZUFELATO (2015).

54 PEREIRA CAMPOS (2014).
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En el caso de Chile, la Ley de Protecciéon del Consumidor en
su articulo 54 expresa que “la sentencia ejecutoriada que declare
la responsabilidad del o los demandados producira efectos erga
omnes”, lo que implica que se ha optado por extender los efectos
de la sentencia a todo el grupo de consumidores afectados, hayan
o no intervenido en el procesoss. Para el caso que la sentencia de-
finitiva rechace la pretensién contenida en la demanda, el inciso
final del articulo 54 citado dispone que: “cualquier legitimado
activo podra interponer, dentro del plazo de la accidn, ante el
mismo tribunal y valiéndose de nuevas circunstancias una nueva
accion, entendiéndose suspendida la prescripcién a su favor por
todo el plazo que durd el juicio colectivo”. Luego, la norma parece
encontrar su antecedente en el sistema brasilefio que sigue la re-
gla del secundum eventum probationemse.

Por lo tanto, nos encontramos frente a un sistema que gira
alrededor del elemento de la prueba como causa para poder de-
terminar si los efectos de la cosa juzgada cierran las puertas o no a
los demas miembros que forman parte de la accién colectiva para
iniciar un nuevo proceso. Pero no nos referimos a cualquier prue-
ba, sino que, en palabras de Gidi:

[...] sila “nueva prueba” se limita a reafirmar lo que ya se sabe y
no afiada nada a la conviccién del magistrado, no debe ser consi-
derada como “nueva prueba”. El criterio que debe implementar el
aplicador del derecho debe ser sustancial y no meramente formal.
La nueva prueba debe ser sustancialmente innovadora y no ape-
nas formalmente nueva5’.

Sobre esta teoria existen diversas valoraciones, por ejemplo,
segun el profesor Glave, “no parece ser justo que una persona que
es también titular del derecho, cuya tutela se pretende, no pueda

55 AGUIRREZABAL (2010: 99-124).
56 PEREIRA CAMPOS (2014).

57 Gipi (2003: 280 ss).
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interponer una nueva demanda si es que la primera demanda fue
planteada por una persona que no disefié una buena estrategia o
no contaba con pruebas suficientes”s8. Coincidimos en que no pa-
rece ser justo, pero, al mismo tiempo, consideramos que dicho
pensamiento no toma en cuenta la inseguridad juridica que puede
generarse para el demandado.

Nuestra primera critica a esta teoria, tal como se encuentra
regulada en el derecho brasilero, es la posibilidad de que aparez-
can nuevas pruebas un afio, dos afios o hasta diez aflos después de
haber obtenido una sentencia definitiva en el primer proceso ini-
ciado por uno de los legitimados al interponer la accién colectiva.
Imagine que sucederia si usted se encuentra ya confiado en que ha
salido triunfante tras un largo y exhaustivo proceso, pero aparece
una y otra vez una prueba nueva que hace que nunca se tenga la
seguridad de que ha concluido el proceso. En ese sentido, el no
tener limites para interponer una nueva demanda en base a la
prueba nueva termina por generar un proceso inacabable.

Es por este motivo que, ante esta critica, que fue compartida
por algunos profesores espafioles, “el Cddigo avanza, admitiendo
nueva accion, con base en pruebas nuevas, en el plazo de 2 (dos)
afios contado desde el conocimiento de la prueba nueva sobrevi-
niente al proceso colectivo”>9. Otros autores coinciden en que el
limite temporal para el conocimiento de nuevas pruebas que per-
mitan interponer otra demanda en un proceso colectivo represen-
ta un importante avances’, donde creemos que su fundamento se
encuentra en la bisqueda de encontrar un equilibrio entre la po-
sibilidad de subsanar la mala estrategia procesal o el desconoci-
miento de nuevas circunstancias por el demandante inicial cuya
demanda fue desestimada, por un lado, y la seguridad del deman-

58 GLAVE MAVILA (2011: 345).
59 BERIZONCE, PELLEGRINI y LANDONI (2004).

60 DE Los SANTOsS (2006).
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dado de poder saber que el proceso podra concluir finalmente,
por el otro.

Sin embargo, sostenemos que el limite temporal de dos afios
para el conocimiento de pruebas nuevas no representa la medida
idonea para poder dar fin a la inseguridad juridica que tanto he-
mos criticado en las lineas anteriores. Y es que si bien el Cédigo
Modelo establece un primer limite, éste resulta insuficiente al
tratarse de un limite temporal relacionado al conocimiento del
demandante de la nueva prueba, lo cual conlleva que pueda dicha
prueba aparecer mucho después de finalizado el primer proceso,
lo cual genera que se mantenga la incertidumbre en el demandado
con respecto al momento en el que tendra fin el proceso.

Por lo tanto, creemos que si bien esta teoria presenta bue-
nas intenciones en la bisqueda de que los demandantes no se
vean afectados por una mala estrategia procesal en la presenta-
cion de pruebas, en el fondo terminan por crear un proceso que
puede extenderse de forma excesiva y que deja al demandado en
una situacién de incertidumbre. En ese sentido, concluimos que
esta teoria de la cosa juzgada en los procesos colectivos no resulta
idonea para lograr un proceso justo para las partes.

6. La prueba dindmica y las facultades del juez

Luego de haber realizado un analisis de la teoria secundum
eventum probationem y haber concluido que resulta un sistema
que sitia al demandado en una situaciéon de incertidumbre al
abrir las puertas a un nuevo proceso con el conocimiento de nue-
vas pruebas, una posible interrogante que automaticamente surge
es la siguiente: ;qué sucede entonces con aquel afectado que se ha
visto perjudicado por una mala estrategia procesal al presentarse
material probatorio insuficiente o al no haberse presentado las
nuevas pruebas que el afectado sabe pueden cambiar el resultado
del proceso?
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De acuerdo a los argumentos ya desarrollados, hemos opta-
do por una posicién que se inclina a no admitir que pueda dejarse
sin efecto la cosa juzgada por insuficiencia de pruebas o nuevas
pruebas. Sin embargo, en el presente trabajo de investigacidn,
consideramos de vital importancia tomar en cuenta una propues-
ta que ha sido recogida por el Cédigo Modelo y que ha tenido un
importante desarrollo en la doctrina argentina, especialmente en
el trabajo del profesor Jorge Peyrano. A continuacion, desarrolla-
remos brevemente el concepto de prueba dinamica y analizare-
mos si puede ser considerada como una opcién intermedia que
permita que los demandantes que no participaron en el primer
proceso, no se vean afectados por una mala estrategia procesal y
que, al mismo tiempo, otorgue la seguridad juridica que corres-
ponde al demandado que ha obtenido una sentencia con calidad
de cosa juzgada.

El articulo 12 del Cédigo Modelo ya mencionado, establece
lo siguiente: “La carga de la prueba incumbe a la parte que posea
conocimientos cientificos, técnicos o informaciones especificas
sobre los hechos, o mayor facilidad para su demostracién”. En ese
sentido, encontramos que el Codigo recoge la doctrina de las car-
gas probatorias dindmicas, también llamada en Espafia como la de
mayor facilidad o disponibilidad probatoriasé!. Y es justamente en
el ordenamiento juridico espafiol que se recoge en el articulo 217
de la Ley de Enjuiciamiento Civil la prueba dindmica, donde se
sefiala que “el tribunal debera tener presente la disponibilidad y
facilidad probatoria que corresponde a cada una de las partes del
litigio”.

Jorge Peyrano sefala que la nociéon mas utilizada para refe-
rirse a la prueba dinamica “es aquélla conforme a la cual (presu-
poniendo siempre un entorno excepcional) corre con la carga de
la prueba la parte que se encuentre en mejores condiciones profe-

61 PEYRANO, M. (2004: 179 ss).
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sionales, facticas o técnicas para producirla”é2. Asimismo, seiala
que la regla de carga probatoria dinamica mas difundida es la
aceptada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién argentina,
la cual consiste en “un desplazamiento del onus probandi, segiin
fueren las circunstancias del caso, en cuyo mérito aquél puede
recaer, verbigracia, en cabeza de quien esta en mejores condicio-
nes técnicas, profesionales o facticas para producirlas, mas alla del
emplazamiento como actor o demandado o de tratarse de hechos
constitutivos, impeditivos, modificativos o extintivos”63.

En ese sentido, recae en el juez la potestad de determinar
quién se encuentra en mejor condicién para aportar al proceso
determinada prueba, siendo posible el traslado de la carga de la
prueba mas alla de la posiciéon de demandante o demandado que
poseen las partes. En esa linea, es necesario analizar cual debe ser
el rol del juez frente a las cargas probatorias dindmicas en los pro-
cesos colectivos y si la regulacidon del Cddigo Modelo resulta una
propuesta que permita suplir la prohibicién de reabrir el proceso
por insuficiencia de pruebas o nuevas pruebas que hemos soste-
nido anteriormente.

Consideramos que “el rol del juez en este tipo de procesos
resulta trascendente [debido] a las caracteristicas de los derechos
colectivos, [requiere] un juez que asuma un mayor protagonismo
en el proceso, a fin de dar adecuada cobertura a los derechos en
discusion”é4. Por lo tanto, al tener que desplegarse los poderes-
deberes del juez con la mayor intensidad en los procesos colecti-
vos®5, no cabe duda que éste tiene la misién de distribuir la carga
probatoria siempre en la busqueda de un proceso justo y donde

62 PEYRANO, J. (2011: 4).

63 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION (1997).
64 MARTINEZ VASQUEZ (2012).

65 BERIZONCE (2005: 5-11).
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pueda encontrarse el equilibrio que tanto reclamamos anterior-
mente para ambas partes frente a la cosa juzgada en esta clase de
procesos.

Y es que resulta fundamental tomar en cuenta que partimos
de una concepcidn que se basa en que el demandado, salvo ciertas
excepciones, se encuentra en una mejor posiciéon para probar los
hechos que han dado origen a la controversia, al tratarse de una
parte procesal que ha logrado afectar a una cantidad significativa
de personas y que no tiene los altos costos de coordinacién y co-
municacién que presenta el grupo colectivo afectado. En ese sen-
tido, de advertir el juez que el demandado se encuentra en mejor
posicion para probar, por presentar mejores condiciones técnicas
o profesionales, no debe dudar en trasladar a éste la carga de la
prueba. Esto no evita que de no advertir que las circunstancias lo
ameriten, deba mantener las cargas procesales como son concebi-
das de forma cléasica.

Por lo tanto, coincidimos con Jorge Peyrano al sefialar que
las particularidades de los procesos colectivos justifican la aplica-
cion de cargas probatorias dindmicas, donde debe tomarse en
cuenta que se trata de una potestad discrecional, que, sin embar-
go, no debe convertirse en una potestad arbitraria. En ese sentido,
creemos que sera posible encontrar un proceso justo donde las
partes no se vean perjudicadas por los efectos de la cosa juzgada,
cuando “el legislador del futuro instrumente un proceso colectivo
con cargas probatorias ‘realistas’ y ajustadas a las circunstancias
del caso, y no, en cambio, atadas a tradiciones juridicas propias de
siglos pasados”ée.

Si bien el concepto de la prueba dinamica o la inversion de
la carga de la prueba hacia la parte que se encuentre en mejor
situacién para probar no se encuentra reconocida por nuestro
ordenamiento juridico, consideramos que para evitar que se dic-

66 PEYRANO, . (2012).
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ten gran cantidad de sentencias que declaren infundada la de-
manda en estos procesos por insuficiencia de pruebas, es funda-
mental incentivar a que los jueces apliquen la teoria de prueba
dinamica en el caso concreto, donde es necesario tomar en cuenta
que no debe limitarse a una mera potestad del juez, sino que
cuando las circunstancias lo ameriten, debe convertirse en una
obligacion para el juez en funcién de una mejor distribucion de la
carga probatoria.

7. Nuestra propuesta

Luego de haber analizado cada uno de los principales siste-
mas desarrollados a nivel doctrinario y a nivel de derecho compa-
rado, hemos descartado tres de ellos: dos por afectar gravemente
el principio de seguridad juridica del demandado y uno por ser
absolutamente contrario a la propia naturaleza de los procesos
colectivos (nos referimos a la teoria del opt in).

Consideramos que la teoria pro et contra con la opcion de
opt out para los efectos de la cosa juzgada, es el sistema adecuado
para la proteccién de los derechos de ambas partes en un proceso
colectivo. Hemos llegado a esta conclusion debido a que deja en
libertad de los demandantes la decisidn de ser vinculados o no por
los efectos de la decisidn, y, a su vez, se protege a la parte deman-
dada con una mayor seguridad juridica, pues es posible concluir
definitivamente la controversia, independientemente del resulta-
do.

Un extremo que debe ser analizado con cuidado al momento
de regular los efectos de la cosa juzgada, en caso de optarse por
esta teoria, es la correcta notificacion a todos los miembros del
grupo que han visto afectados sus derechos. El juez, en ejercicio
de su facultad de proteger los derechos inherentes a la tutela ju-
risdiccional efectiva, debera velar por una adecuada notificacién a
todos los miembros, de modo que ellos, de considerarlo conve-
niente, puedan ejercer su derecho a excluirse de los efectos de la
cosa juzgada. Para ello, deberan utilizarse medios de notificacién
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de naturaleza publica como edictos, asi como medios de notifica-
cion personal, de modo que no pueda alegarse la falta de notifica-
cién como excusa para no verse vinculados.

Por otro lado, si bien somos conscientes que hemos optado
por una posicién que niega la posibilidad de reabrir un proceso
con calidad de cosa juzgada por insuficiencia de pruebas o nuevas
pruebas (secundum eventum probationis), consideramos que la
teoria de la carga de la prueba dindmica puede representar una
solucion al hecho que los demandantes del grupo colectivo pue-
dan verse afectados por una mala estrategia procesal en el primer
proceso donde se obtuvo una sentencia infundada. En ese sentido,
consideramos fundamental que se recoja en la norma legal, y de
forma expresa, la regulacion de la carga probatoria dindmica en
los procesos colectivos, donde las circunstancias permitan que el
juez tenga la posibilidad de trasladar la carga probatoria a la parte
que se encuentre en mejor posicion frente a determinado hecho
vital para resolver el caso.

En ese sentido, proponemos repotenciar el rol que debe te-
ner el juez en el proceso, de modo que, al encontrarse frente a un
proceso colectivo, tenga el deber de ejercer correctamente su fa-
cultad para trasladar la carga probatoria en caso advierta que las
circunstancias lo ameriten. Tal como hemos evidenciado ante-
riormente, el proceso colectivo parte de la premisa de una situa-
cion en la cual los demandantes podrian encontrarse frente a una
mayor dificultad probatoria, por lo que creemos que debe recaer
en el juez el deber de lograr un equilibrio entre la posibilidad de
subsanar la mala estrategia procesal (en favor del colectivo afec-
tado), por un lado, y la seguridad de poder saber que el proceso
podra concluir definitivamente (en favor del demandado), por el
otro.

Dicha facultad, de ninguna manera puede ser entendida co-
mo una decisién arbitraria del juez, quien debe evaluar las cir-
cunstancias del caso concreto y motivar tanto su aplicaciéon como
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su rechazo, prohibiéndose bajo cualquier circunstancia que la
carga probatoria dindmica se convierta en una decision arbitraria.

8.
a)

b)

d)

Conclusiones

El sistema de Derecho Procesal debe responder al desa-
rrollo y evolucién de nuestra sociedad y sus exigencias;
la concepcidn clasica del proceso debe adaptarse a las
nuevas necesidades sociales.

La aparicion de intereses propios de una colectividad so-
cial ha generado la necesidad de reanalizar la regulacién
clasica de los viejos institutos procesales, cuyo disefio
inicial respondié a la tutela de intereses individuales.

La cosa juzgada es una garantia inherente a la tutela ju-
risdiccional efectiva y una de las caracteristicas esencia-
les del derecho a la potestad jurisdiccional, por la necesi-
dad de contar con decisiones inmutables, con efectos in-
ter parte. La cosa juzgada en procesos colectivos presu-
pone la modificaciéon a un concepto ultra parte y a un
efecto erga omnes.

La teoria de opt in consiste en que los miembros de una
clase deben adherirse a un proceso para ser vinculados
por este. Si bien este sistema favorece la libertad de los
demandantes para adherirse a un proceso colectivo y
puede reducir los costos de ejecucidn, consideramos que
este sistema no es adecuado debido a que existe un ries-
go de sentencias contradictorias, y, principalmente, no es
coherente con la propia naturaleza de los procesos colec-
tivos al no lograrse una verdadera proteccion de los in-
tereses de grupo.

La teoria pro et contra con la opcién de opt out supone
que los efectos serdn erga omnes independientemente
del resultado de la sentencia; previendo la facultad de los
miembros de excluirse de los efectos de la decision. Con-
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g)

h)

sideramos que la garantia de la seguridad juridica a favor
del demandado supera cualquier inconveniente que pue-
da presentar esta teorfa.

La teoria secundum eventum litis establece que los efec-
tos de la cosa juzgada se extienden a quienes no han sido
parte del proceso Unicamente si se declara fundada la
pretension. Consideramos que si bien tiene una serie de
ventajas de acuerdo a la naturaleza de los procesos colec-
tivos, se afecta grave y desproporcionadamente el dere-
cho ala seguridad juridica de los demandados.

La teoria secundum eventum probationis propone que la
cosa juzgada no siempre ponga fin al proceso; se puede
reabrir con una posterior demanda si se presenta una si-
tuacion de insuficiencia de pruebas o nueva prueba. Con-
sideramos que si bien permite iniciar un nuevo proceso a
quienes no tuvieron acceso a suficientes pruebas, se afec-
ta grave y desproporcionadamente el derecho a la segu-
ridad juridica de los demandados.

La teoria de la prueba dindmica podria ser la solucién
para suplir los efectos de rechazar la teoria secundum
eventum probationis. Consideramos que no es correcto
permitir que se reabra un proceso por insuficiencia de
pruebas o ausencia de ellas por la situacion de incerti-
dumbre que se genera a la parte demandada. Para suplir
el problema de la insuficiencia de pruebas o ausencia de
éstas, consideramos que se debe otorgar a los jueces la
facultad de aplicar a carga probatoria dinamica, debien-
do motivar si se resiste a pesar de que las circunstancias
ameritan su aplicacidn.

Nuestra propuesta opta una regulacion legislativa que
adopte el sistema pro et contra con la opcién de opt out,
por considerar que es la respuesta mas adecuada para la
protecciéon de los intereses de ambas partes, y, conside-
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ramos fundamental que se otorgue al juez la facultad de
poder trasladar la carga de la prueba a través de la teoria
de la prueba dindmica si las circunstancias lo ameritan.
Dicha facultad exige una motivacién tanto en su aplica-
cion como en el caso en que se rechace, no siendo posible
que la decision sea arbitraria.
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