ius et veritas 23

)}
o

De la “class action for damages” a
la accion de clase brasilena®™

Requisitos de admisibilidad

Ada Pellegrini Grinover
Abogada. Profesora de Derecho Procesal. Decana de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Sao Paulo

1. Es sabido que la gran novedad de! Cédigo de
Defensa del Consumidor, en lo que se refiere a la tutela
jurisdiccional, fue la creacién de una categoria de
intereses o derechos individuales homogéneos, los
cuales son, en realidad, derechos subjetivos
tradicionales que todavia estdn sujetos a un tratamiento
procesal individual, pero, que ademds, ahora, estan
sujetos a un tratamiento colectivo, en razén de su
homogeneidad y origen comiin.

Entre las acciones civiles ptiblicas en defensa de
los derechos individuales homogéneos, la accién
prevista en los articulos 91 a 100 del Cédigo de
Defensa del Consumidor, destinado a indemnizar los
dafios individualmente sufridos, fue denominada
“accion de clase brasilefia”, por encontrar su
precedente en las “class actions for damages™ del
sistema norteamericano'”. Sin embargo, mientras que
los Estados Unidos de América cuenta ya con 34 afios
de experiencia con respecto a estas a acciones, en el
Brasil la accién de indemnizacién del articulo 91 y
siguientes articulos del Cdédigo de Defensa del
Consumidor no pasa todavia de ser una sentencia
condenatoria genérica, constituyendo una incégnita
para la aplicacidn préctica de normas atinentes a los
procesos de la liquidacidén de dafios adeudados a

victimas o sus sucesores, sobre todo en el campo de
los perjuicios derivados del vicio de un producto.

Por eso, fue con mucho placer que acepté la
invitacion que me extendid el doctor Michael Socarras,
del bufete Shook, Hardy & Bacon, de Kansas City,
para reunirme en los Estados Unidos con la profesora
Linda Mullenix de la Universidad de Texas, una de las
mas importantes y mas reconocidas especialistas en
“class actions” de aquel pafs. El poder conocer de cerca
la experiencia norteamericana, contando con los
esclarecimientos directos de “experts” con respecto a
normas legales y, sobre todo, la jurisprudencia,
constituye una oportunidad tnica para el extranjero
estudioso.

Por eso le agradezco a la profesora Mullenix su
valiosa colaboracién para el mejor entendimiento del
articulo 23 de las Federal Rules, especificamente el
apartado b(3), el cual trata las “damage class actions”
y para una comprension de las dificultades encontradas
por los tribunales norteamericanos al determinar la
admisibilidad de los “mass tort cases”, con miras a
asegurar la eficacia y la justicia de las decisiones de
mérito. Y agradezco la inteligente intermediacion del
Dr. Socarras, un astuto observador de las similitudes y
diferencias existentes entre los sistemas de los Estados

(*) IUS ET VERITAS agradece a la doctora Ana Mar{a Arrarte por la cesi6n del presente articulo.

(1) Como he tenido la oportunidad de sefialar anteriormente, una accidn civil colectiva de responsabilidad por dafios individualmente
sufridos, regulada por los articulos 91-100 del Cédigo de Defensa del Consumidor, no agota todo el repertorio de procesos colectivos
en defensa de los derechos individuales y homogéneos, siendo perfectamente posible que la accién tendiente a la tutela de esos
intereses esté destinada a condenar a la obligacién de hacer o no hacer, o que sea de indole meramente declaratoria o conslituya, todo
en consonancia con lo dispuesto en el articulo 83 del Cédigo de Defensa del Consumidor (véase PELLIGRINI GRINOVER, Ada.
Cddigo Brasileiio de Defensa del Consumidor. Comentado por los autores del Anteproyecto. Sexta Edicion. Rio de Janeiro: Forense

Universitaria, 1999. p.769).



Unidos y el Brasil y paciente proveedor de las
decisiones judiciales mas representativas en la materia.
A ambos, y a sus asistentes, también quedo agradecida
por el interés demostrado con relacién al tratamiento
legislativo y doctrinario de las acciones brasilefias en
defensa de intereses difusos, colectivos e individuales
homogéneos.

Los diversos dias de trabajo conjunto, en Nueva
York o en Miami, dieron origen a la inspiracion de
este estudio de Derecho Comparado.

2. El concepto de “class action” del sistema
norteamericano, basado en equiry y con antecedentes
en el Bill of Peace del siglo XVII, ha sido ampliado de
modo que ha llegado a adquirir gradualmente un papel
central en el ordenamiento legal. Las Federal Rules
of Civil Procedure de 1938, en el articulo 23, establecen
las siguientes reglas fundamentales: (i) una “class
action” serd admisible cuando es imposible reunir a
todos los integrants de la class; (i) le corresponde al
juez llevar control de la representatividad adecuada;
(ii1) le compete también al juez verificar la existencia
de una comunalidad de intereses entre los miembros
de la class. Asimismo, de las reglas procesales de 1938
proviene la sistematizacion del grado de comunalidad
de intereses de la cual resulta una clasificacién de
“class action” como true, hybrid y spurious, conforme
a la naturaleza de los derechos que son el objeto de la
controversia (joint, common o secondary, o incluso
several), con diversas consecuencias procesales®®.

Las dificultades prdcticas en cuanto a la
configuracion exacta de una u otra categorfa de “class
action”, con su propio tratamiento procesal, llevaron
a los especialistas norteamericanos (Advisory
Committee on Civil Rules) a modificar la disciplina de
la materia en las Federal Rules de 1966, dando nuevos
contornos a la antigua spurious class action, justamente
aquella destinada a los cass en que los miembros de la
class son titulares de derechos diversos y distintos, mds
dependientes de una cuestion comin de hecho o de
derecho, pero se posibilita para todos una disposicién
Jurisdiccional de contenido tnico. Aqui se encuentra
el origen de la categoria brasilefia de intereses
individuales homogéneos.

La regla 23 de las Federal Rules de 1996, la cual
ticne un caricter pragmadtico y funcional, contiene
cuatro consideraciones previas (pre-requisitos) y
establece tres categorias de “class actions”, siendo dos
obligatorias (mandatory) y una no obligatoria (not
mandatory), cada una con sus propios requisitos.

Las consideraciones previas establecen los pre-
requisitos para cualquier accién de clase, de la siguiente
manera:

a) Pre-requisitos para una accion de clase.- Uno o
mas miembros de una clase puede(n) procesar o ser
procesado(s) como parte(s), representando a todos,
siempre y cuando: 1) la clase sea tan numerosa que la
reunién de todos los miembros es impracticable, 2)
haya cuestiones de derecho o de hecho comunes a la
clase, 3) las demandas o excepciones de las partes
representativas sean tipicas de las demandas o
excepciones de la clase y 4) las partes representativas
protejan justa y adecuadamente los intereses de la clase.

Se trata de dos requisitos minimos (threshold
requirements).

Siguen, en el apartado (b), los requisitos para seguir
adelante con la accion de clase, los cuales, en realidad,
crean tres categorias de acciones:

b)La prosecucién de la accidn de clase.- Una accion
puede proceder como una accién de clase cuando
fueron satisfechos los requisitos de subdivision (a) y
ademas: 1) la prosecucion de acciones separadas por
o contra miembros individuales de la clase podria
crear el riesgo de: (i) adjudicaciones contradictorias
en relacién con miembros individuales de la clase
que establecerian patrones de conducta incompatibles
para la parte que se opone a la clase; o (ii)
adjudicaciones en relacién con los miembros
individuales de la clase que serfan dispositivas, desde
el punto de vista préctico, de los intereses de otros
miembros que no son parte de la adjudicacion o que
impedirian o perjudicarian sustancialmente su
capacidad para defender sus intereses; o 2) la parte
que se opone a la clase actdia o se niega a actuar dentro
de pardmetros aplicables a la clase en general,
haciendo adecuada, de esta forma, la condena de
obligar a hacer o no hacer (injunction) o la
correspondiente sentencia declaratoria en relacion con

(2)  Para un anilisis detallado de las normas de 1938 y de 1a evolucidn de la jurisprudencia sobre la materia, véase TARUFFO. Michele.
Ilimiti soggetivi del guidicato e le class actions. En: Revista de Derecho Procesal. 1969. pp. 619-628.
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la clase como un todo; o 3) el juez decide que los
aspectos de derccho o de hecho comunes a los
miembros de la clase prevalecen sobre cualquier
cuestion que afecta apenas a miembros individuales y
que la accién de clase es superior a otros métodos
disponibles para la justa y eficaz adjudicacién de la
controversia. Los asuntos pertinentes a los
fundamentos de derecho (findings) de la sentencia
incluyen: (i) el intcrés de los miembros de la clase en
controlar individualmente la demanda o la excepcién
en acciones separadas; (ii) la amplitud y la naturaleza
de cualquier litigio relativo a la controversia ya iniciado
por o contra miembros de la clase; (iii) la ventaja o
desventaja de concentrar las causas de un determinado
tribunal; (iv) las dificultades que probablemente se
encontrarian en la gestion de una “accién de clase”.

3. Aqui es conveniente hacer una advertencia: los
incisos b-1- (i) y (ii) asi como el inciso b-2, tratan
una clase de accidn obligatoria (mandatory) que, en
la nomenclatura brasilefia, corresponde a las acciones
en defensa de intereses difusos y colectivos. El
presente estudio no va a ocuparse de eso, pero vale
la pena sefalar que el inciso b-1-(i) significa que si
no se entabla la accién de clase, la clase de los
demandados se veria perjudicada, mientras que el
inciso b-1-(ii) indica que la ausencia de la accion de
clase perjudicaria a los reclamantes. En cuanto al
ndmero 2, el mismo contecmpla, también en caricter
de accién de clase obligatoria, los casos de
obligaciones de hacer o no hacer (injunction) o de
sentencias declaratorias, todavia en la categoria que
corresponde, en el Brasil, a acciones en defensa de
intereses difusos y colectivos.

Pero es en el inciso b-3 que vamos a encontrar el
régimen juridico de la “class action for damages”, que
no es obligatorio (not mandatory), ya que admite el
opt out”, correspondiendo a una accién brasilefia en
defensa de intereses individuales homogéneos,
precisamente de la especie que indemniza los dafios
individuales sufridos.

El antedicho inciso b-3, aplicable especificamente
a “damage class action”, no existia en las reglas

federales de 1938, pudiendo ser considerado la gran
novedad de las Federal Rules de 1966.

De acuerdo con esa regla, las “class action for
damges” (observados los requisitos del apartado a)
deben cumplir con dos requisitos adicionales: (i) el
predominio de cuestiones de derecho o de hecho
comunes sobre las cuestiones de derecho o de hecho
individuales, (ii) la superioridad de la tutcla colectiva
sobre la individual, en términos de justicia y eficacia
de la sentencia.

De estos requisitos, establecidos en el inciso b-3,
se derivan las especificaciones siguientes (b-3, de (i)
a(iv)), las cuales representan indicadores a ser tomados
en cuenta al determinar el predominio y Ila
superioridad.

El espiritu general de la regla se deriva del principio
de acceso a la justicia, el cual, en el sistema
norteamericano, se divide en dos partes: (i) la de
facilitar el tratamiento procesal de causas
fragmentadas, que serian individualmente muy
pequeiias, y (i1} la de obtener la mayor eficacia posible
de las decisiones judiciales. Asimismo, los objetivos
de resguardar la economia del tiempo, los esfuerzos y
los gastos y asegurar la uniformidad de las decisiones.

El requisito de predominio de los aspectos comunes
sobre los individuales indica que, sin eso, habria una
desintegracion de los elementos individuales; y el de
superioridad toma en cuenta la necesidad de evitar el
tratamiento de accién de clase en casos en que se
podrian acarrear dificultades insuperables, con respecto
a la ventaja, en el caso concreto, de que no se
fragmentan las decisiones.

(..)no se le podra dar preferencia
a los procesos colectivos, si dichos
procesos no tienen una eficacia
por lo menos igual a la que se
puede alcanzar en los procesos
individuales

(3) Sobre la técnica del opr out, en las acciones de clase norteamericana, véase PELLEGRINI GRINOVER, Ada. Op.cit.; pp. 765-766.



4. En las diversas fases procesales de la “damage
class action”, los tribunales norteamericanos,
incorporando las notes del Advisory Committee,
observan rigurosamente la exigencia de los requisitos
de predominio y superioridad, ligindola a la
necesidad de un respeto escrupuloso hacia los
pardmetros de justicia y eficacia de las decisiones. Se
describe en esas fases: previo un juicio de
admisibilidad (certification), seguido por los posibles
acuerdos (sobre los cuales puede haber una apelacién),
el caso va al jurado, en donde se producen las pruebas
en el proceso genérico. En seguida, el Juez de Primera
Instancia confirma o rechaza la decision del jurado.
En la hipdtesis de que se confirme, el proceso sigue
para la sentencia final de mérito, genérica. Y, en una
etapa posterior, pasa a la liquidacién de los dafios,
culminando en la sentencia final de liquidacién.

Un andlisis de las decisiones legales mas
representativas tomadas en el drea de “actions for
damages” demuestra que la existencia de los requisitos
de predominio y superioridad ha sido reconocida,
de hecho, faciimente, en campos que no han sido los
de daiios provocados por el vicio de productos: en
desastres ambientales, accidentes aéreos, el
desmoronamiento de obras, prejuicios a los
trabajadores, muchas han sido las acciones de clase
reparadoras de dafos individuales en que no sélo ha
habido la certification, sino también el juicio posterior,
llegdndose a la sentencia final.

Vale nombrar, entre todas, la reciente decisién del
caso Mullen et al v. Treasure Chest Casino, juzgado
el 19 de agosto de 1999, por el Tribunal de Apelaciones
del 5to. Circuito™, en que se pretendia la
indemnizaci6én por los dafios a la salud de los
empleados ocasionados por el sistema de ventilacion
defectuoso®. El predominio de las cuestiones comunes
fue reconocido con relacion a la causalidad, los dafios
y la negligencia del demandado, sin que hubiese el
predominio de las cuestiones personales, como ocurrié
en los casos de Amchem y Castano®. Y la superioridad
de la decision colectiva fue afirmada con base en el

De la “class action for damages” a la accion de clase brasilefa

hecho de que la controversia en el caso no presentaria
las dificultades de tratamiento encontradas en ¢l caso
Castano, posibilitando, al contrario, la economia
procesal y evitando la multiplicacién de acciones, con
posibles decisiones contrastantes.

Antes de este caso, habian sido admitidas acciones
de indemnizacién por dafios provocados por el polvo
del carbén (Biechele v. Norfolk and Western Railway
Co.) y por la descarga de material quimico en la Bahia
de Chesapeake (Pruitt v. Allied Chemical
Corporation), asi como por el “agente Orange” (un
desfoliador que contenia dioxina utilizado por las
Fuerzas Armadas Americanas en Vietnam) en beneficio
de combatientes y de sus viudas y descendientes. En
este Gltimo caso, juzgado por el Tribunal de
Apelaciones de Nueva York, el predominio fue
reconocido porque, a pesar de la existencia de
cuestiones individuales relevantes (como el estado de
salud o el estilo de vida y la naturaleza de la exposicién
al "agente Orange” de cada demandante) que
impedirian la admisibilidad de una accion de clase, se
entendié que predomind sobre ellas una cuestién
juridica comin, denominada military contractor
defense®™.

Pero han surgido mayores dificultades en el
reconocimiento del predominio y la superioridad en
relacion con las “class actions for damages”, en el
campo de indemnizacidn por dafios a los consumidores
ocurridos por vicio del producto.

Como consecuencia, en 34 afios de aplicacién de
las reglas federales de 1966, son pocas las obtenciones
de certification para las “damage class actions” en este
ambito. Pueden seitalarse, entre ellas el caso de dafios
ocasionados por el consumo de un producto
farmacéutico (Bendectin) en que ¢l “mass tort case”
superd el juicio de admisibilidad y llegé a la sentencia
final, la cual, sin embargo, fue una improcedencia'®.
Y, no obstante, los casos anteriores en que una cuestion
versaba sobre la garantia del producto adquirido, como
en Magnuson Moss Warrantv-Federal Trade
Commiission Improvement Act, de 1975 (Feinstein v.

(4) Cuya competencia sc ejerce en los importantes Estados de Texas y Louisiana.
(5) 1999 WL 631758 (quinto circuito (la.)). in Westlaw, West 1999 p.1 y ss.

(6) Vdase, infra, numeral 4, notas 9, 17 y 18.

(7) Cf.CRUZ E TUCCI, José Rogério. “Class Action™ y la orden de seguridad colectiva. Sao Paulo: Saraiva, 1990. p.29 y 30.
(8) In Re Agent Orange Product. 818 F.2d 145 y 187, No. 1140 (21 de abril de 1987).

(9) Informacion de la profesora Mullenix.
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Firestone Tire and Rubber Co.), sobre la produccién
de neumaticos imperfectos e inseguros; Mullinsv. Ford
Motor Co., por el sistema de lubricacién de
automoviles inadecuado; Skelton v. General Motors
Corp., por la instalacion de cambios defectuosos!'®.

Cabe seiialar, sin embargo, que, a pesar de que, en
el campo de los dafios provocados por vicios del
producto, han sido pocos los procesos que han pasado
a fases posteriores a la certification, eso no quiere decir
que el concepto ha fracasado, ya que el 90% de los
casos han sido resueltos mediante transaccién, por
medios alternativos de resolucién de disputas
(alternative dispute resolution, ADR), en las
circunscripciones de distritos maltiples. Por otra parte,
en contrapartida, es preciso observar que la Corte
Suprema y diversos tribunales de apelaciones no
admiten la aplicacién de la regla nimero 23 para
acuerdos judiciales, cuando entienden que es
inaplicable al proceso colectivo. Cabe sefialar que se
invalida una transaccion si el caso no es de “class
action”.

Veamos ahora las decisiones mds significativas en
el campo de los dafios por el consumo de productos
defectuosos o nocivos, que no admiten una “damage
class action” por talta de los requisitos de predominio
y superioridad:

a) Caso Castano?, versando sobre la indemnizacién
por daiios provocados por la dependencia de la nicotina,
con base en una alegada supresién fraudulenta de
informacidén con respecto a la dependencia y la
manipulacién para aumentar el nivel de ésta.

La accién fue descalificada a nivel de apelacion
como una accién de clase porque las variaciones
afectaban el predominio y la superioridad, teniéndose
en cuenta la conduccidn del juicio de mérito.

Especificamente con relacién al predominio, el
tribunal afirmé que, después del proceso colectivo, la
causalidad todavia tendria que ser demostrada en
procesos individuales. La cuestion comin era apenas
parte menor de la decision.

(10) Cf. CRUZ E TUCCY, José Rogério. Loc. cit.

En cuanto a la superioridad, el tribunal observa que
la certificacion de accién de clase llevaria a presiones
insuperables, calificadas como “chantaje judicial”,
siendo cierto que el tratamiento colectivo podria incidir
sobre el destino de todo un sector productivo. La
decisién se refiere al precedente del Juez Posner!?
sobre un andlisis de la superioridad. Por otro lado, el
Tribunal sefial6 que cada reclamante podria recibir una
indemnizacién millonaria, no siendo un desperdicio
llevar a la justicia esas pretensiones individualmente.
Se observa, ademads, que los litigios se demorarian
afos, porque la causalidad predominaba sobre las
cuestiones comunes.

b) Caso Allison¥,
discriminacién racial en una empresa, relativa a la

versando sobre Ia
contratacion general, los ascensos, la remuneracion,
darios morales y fisicos. Con la accién se procuraba
el cumplimiento de la obligacién de hacer o no hacer
y laindemnizacidn por los dafios. Examinaremos aqui
s6lo los aspectos de la damage class action, en la cual
el tribunal se refiere a los precedentes de los casos
Castano''¥ y Amchem''?,

El predominio no fue reconocido a nivel de
apelacion porque la responsabilidad por la
indemnizacidn de los dafios s6lo podia ser examinada
a través de un andlisis de las circunstancias personales
de cada reclamante. Se entendié que las cuestiones
individuales predominaban sobre las cuestiones
comunes, sefialandose las siguientes individualidades:
qué especie de discriminacion habia, como la misma
habia afectado emocional y fisicamente a cada
demandante, tanto en el trabajo como en casa, a qué
tipo de tratamiento médico cada demandante se habia
sometido y el costo del tratamiento.

Se determiné que no existia superioridad, por
entenderse que los problemas de tratamiento colectivos
serian exacerbados, por haber mas de 1,000
reclamantes individuales y porque el valor elevado de
las reclamaciones individuales eliminaba las barreras
de las acciones individuales.

(11) Dionne Castano et alli v. The American Tobacco Company et alli. 84 E. 3d 734-1996, quinto circuito. No. 95-30725 (23de mayo de

1996).
(12) Véase infra, numeral 4. nota 15.

(13} James B. Allison et alli. v. Citgo Petroleum Corp. 151 F.3d 402, quinto circuito. No. 96-30489 (18 de agosto de 1998).

(14) Véase supra, numeral 4, nota 9.
(15) Véasc infra. numeral 4, notas 17 y 18.
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¢) Caso American Medical System"® versando
sobre la responsabilidad por el producto (pene
artificial) que habia requerido sustituciones de protesis,
lesiones, dolor e incomodidad.

El predominio no fue reconocido porque las
cuestiones de hecho y las cuestiones legales diferian
“dramaticamente” de individuo a individuo, y no
existia una causa comdn de dafios.

El Tribunal observé que, con relacidn al vicio del
producto en general, las cuestiones individuales pueden
exceder numéricamente las cuestiones comunes. En
el caso especifico, faltaba una causa préxima que se
aplicard a cada miembro potencial de la clase. La
defensa (como la falta en observar las instrucciones,
la aceptacién del riesgo, la culpa concurrente y el nivel
de limitacién) podia depender de hechos peculiares a
cada reclamante. Los productos eran diferentes, cada
reclamante tenfa una queja diferente y cada uno recibié
informacién distinta de su médico, en cuanto a
asegurar, o no, el resultado.

Con respecto a la superioridad, el Tribunal afirmé
que el problema especifico de cada reclamante llevarfa
a problemas insuperables en la accidn de clase,
teniendo en cuenta que la controversia individual
diferia conforme a los modelos de proétesis, fabricados
durante veintidds aiios. En cambio, las acciones
individuales serian relativamente simples, porque se
basaban en la reclamacién en torno a un modelo
especifico, o las declaraciones de un urélogo
determinado.

d) Caso Rhone Poulenc” versando sobre la
indemnizacién por los dafios provocados a hemofilicos
por infeccién del virus VIH provocada por sangre
contaminada, por negligencia de los demandados.

El principal argumento contra la superioridad fue
el riesgo de quiebra con respecto a empresas que podian
no ser legalmente responsables. Se sopesaban
consideraciones sobre el hecho de que una accioén de
clase podria determinar el destino de todo un sector
productivo, resaltindose que habia, individualmente,
diversos grados de responsabilidad, en parte porque,
en los Estados Unidos de América, la negligencia no

tiene un tratamiento legal Gnico y que no representa
un standard.

e) Caso Cimino''®, procurando la indemnizacién
por dafios provocados por el asbesto. La causa ya se
encontraba en la tercera fase, y, en la primera fase,
muchos demandados habian convenido en un arreglo
y algunos se habian declarado en quiebra, de modo
que s6lo quedaban cinco. En la primera fase, el tribunal
habia determinado que los demandados sabian o
deberian haber sabido que su aislamiento de asbesto
provocaba el riesgo de enfermedades en relacién con
los moradores. En la fase siguiente (muestreo), el
Tribunal decidié que, si hubiese una exposicion al
producto entre los afios 1942 y 1982, si la exposicion
durara lo suficiente y fuera lo suficientemente intensa
para causar daitos pulmonares o si el asbesto estuviese
presente en el producto, en algunos casos, ésta seria la
causa de la enfermedad. Una indemnizacién fue
calculada para cada reclamante, de acuerdo con el tipo
de enfermedad (mesotelioma, cancer de pulmén, otro
tipo de cancer, asbestosis, enfermedades pleurales).

La sentencia fue revocada a nivel de apelacion,
invalidindose el proceso a partir de la dltima fase
(muestro), incluidas las propuestas de un acuerdo
(settling parties plan) y los procesos individuales para
su aplicacién (extrapolation cases).

El fundamento fue la ausencia del predominio,
puesto que no se podia determinar que el producto
habia sido la causa de las enfermedades, tratindose de
una sentencia por dafios en la que la cuestiones
individuales predominaban sobre las comunes.

) Caso Anchem, todavia sobre los dafios causados
por el asbesto.

A nivel de apelacién® el predominio no fue
reconocido porque, aunque habia una cuestién comin
(l1a capacidad del asbesto para provocar dafios fisicos),
los miembros de la clase estuvieron expuestos a
diferentes productos que contenian asbesto, por
periodos diferentes, de manera distinta. Algunos
miembros no tenian enfermedades, o sélo tenian
enfermedades asintomdticas, mientras que otros sufrian
de cancer de pulmén, de asbestosis o mesotelioma.

(16) Paulo Vorala er alli v. American Systems er alli. 75 F. 3d 1069, Sexto Circuito, No. 95-3303, 95-3327 (15 de febrero de 1996)).
(17) Rhone-Poulenc a Rober Inc. er alli. 51 F.3d 1293, tercer circuito, No. 94-3912 (16 de marzo de 1995).
(18) Claude Cimino et «lli v. Raymark Industries Inc. ef alli. 151 F.3d 297, quinto circuito, No. 93-4452, 93-4611 (9 de diciembre de

1998).

(19) Robert A. Georgine et alli. Véase Anchem Products, Inc. et alli. 83 F.3d 610, tercer circuito, No. 94-1925 (10 de mayo de 1995).
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Cada reclamante tenia un historial diferente en relacién
con el tabaquismo, siendo también diferentes los gastos
o el tratamiento. Se reconocid que tenfan poca cosa
en comin, y que, por lo tanto, no habia predominio.

El tribunal de apelaciones también habia afirmado
que la barrera de “comunalidad de cuestiones” era mas
fuerte en las damages class actions, las cuales no
pueden resolver todas las cuestiones y dijo que la falta
del predominio de cuestiones comunes era un problema
tipico en los casos de asbesto, en los cuales existe un
gran nimero de cuestiones individuales importantes.

La superioridad no fue reconocida por el tribunal
de apelacidn, ya que la misma planteaba problemas en
cuanto a la eficiencia y la justicia de la decision, por
haber demasiadas cuestiones no comunes y un nimero
tan elevado de miembros de clase, constituyendo un
obstaculo a la accién de clase. Por otro lado, se
consideré que cada reclamante tenfa un interés
significativo en mantener o controlar sus pretensiones
individuales, siendo, ademas, los dafios relevantes,
pero que no era conveniente que cada reclamante
quedara vinculado a la cosa juzgada del proceso
colectivo.

El caso Anchem llegé a la Corte Suprema de los
Estados Unidos®”, la cual determiné que el acuerdo
firmado en primera instancia no podia prevalecer, por
ser las cuestiones personales previas a cualquier
acuerdo. Y, refiriéndose a los argumentos del tribunal
de apelaciones, transcritos en la decision, decidi6 que
no bastaba con que los reclamantes hubieran
compartido la experiencia de la exposicién al asbesto,
dado el gran niimero de cuestiones peculiares a cada
categorfa y la relevancia de cuestiones no comunes.

5. Son bien conocidos los requisitos de la ley
brasilefia para la tutela jurisdiccional de intereses
individuales homogéneos. Elinciso 3 del parrafo tinico
del articulo 81 del Cédigo de Defensa del Consumidor
(aplicable a acciones civiles publicas en virtud del
articulo 21 de la Ley nimero 7347 del 24 de julio de
1985, introducido por el articulo 117 del Cédigo de
Defensa del Consumidor) concibe que los intereses o
derechos “individuales homogéneos (...)se derivan de

un origen comin”, permitiendo su tutela a titulo
colectivo.

La homogeneidad y el origen comiin son, por lo
tanto, los requisitos para el tratamiento colectivo de
los derechos individuales.

a) Comencemos con el origen comin.- El origen
comin puede ser de hecho o de derecho y, como
observo Kazuo Watanabe, la expresion “no significa
necesariamente una unidad factual y temporal. Las
victimas de una publicidad engafiosa diseminada por
varios 6rganos de la prensa y en repetidos dias acerca
de un producto nocivo a la salud adquirido por varios
consumidores a lo largo de mucho tiempo y en varias
regiones tiene, como causa de sus dafios, hechos de
una homogeneidad tal que se convierte en ‘origen
comin’ de todos ellos®"".

No obstante, es preciso sefialar que el origen comiin
(causa) puede ser proximo o remoto: (i) préximo, o
inmediato, como en el caso de la calidad de un avidn,
en el que diversas personas son las victimas; o (ii)
remoto, mediato, como en el caso de un daiio a la salud,
atribuido a un producto potencialmente nocivo cuya
causa proxima pudo haber sido las condiciones
personales o el uso inadecuado del producto. Cuanto
mas remota la causa, menos homogéneos serdn los
derechos.

b) En cuanto a la homogeneidad.- Poco se ha dicho.
Tal vez, ia propia redaccion del dispositivo legal induzca
a pensar que la “homogeneidad a través del origen
comuin” sea un requisito dnico. Los derechos serian
homogéneos siempre que tuvieran un origen coman.

No obstante, parece evidente que el origen comun
-sobre todo si es remoto- puede no ser suficiente para
caracterizar la homogeneidad. El consumo de un
producto potencialmente nocivo, no conllevari la
homogeneidad de derechos entre un titular que fue
victima exclusivamente por ese consumo u otro, cuyas
condiciones personales de salud le causaron un dafio
fisico, independientemente de la utilizacién del
producto o el uso inadecuado del mismo. No hay
homogeneidad entre situaciones de hecho o de derecho
en las cuales las caracteristicas personales de cada
persona actiian de modo completamente diferente.

(20) Amchem Products, Inc. et alii v. George Windsor et alii. 521 U.S., 117 S. Ct. 2231, No. 96-270 (25 de junio de 1997).
(21) WATANABE, Kazuo. Cédigo Brasileiio de Defensa del Consumidor. Comentado por los autores del anteproyecto. Sexta Edicién.

Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1999. p.724.
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6. Ahora bien, se le debe dar consideracién al
criterio de predominio de dimension colectiva sobre
laindividual, de 1a Regla 23 de las Federal Rules, para
que se pueda determinar desde el punto de vista
préctico, si efectivamente los derechos individuales son
o no homogéneos, por su origen comun.

No existiendo el predominio de los aspectos
colectivos, a juicio mio, los derechos serian
heterogéneos, aunque tengan un origen comtn. En
teoria, se puede afirmar, entonces, que ese origen
comin (0 causa) sera remoto y no proximo.

En ese caso, no tratindose de derechos
homogéneos, la tutela colectiva no deberd ser admitida,
por falta de posibilidad juridica de la peticién.

Como es sabido, la posibilidad juridica se
caracteriza por la prevision, en el ordenamiento legal,
de la tutela juridica para la peticién que se formula. Si
la tutela jurisdiccional de los derechos individuales, a
titulo colectivo, esta circunscrita, en el sistema
brasilefio, a los derechos homogéneos, la falta de esa
caracteristica, debe Ilevar a la inadmisibilidad de una
accion civil pulblica en defensa de derechos
individuales homogéneos. Siendo los derechos
heterogéneos, habra una imposibilidad juridica de la
peticién de tutela colectiva.

Se llega, por ese camino, a la conclusién de que el
predominio de las cuestiones comunes sobre las
individuales, que, es condicién de admisibilidad en el
sistema de las “class actions for damages”
norteamericanas, lo es también en el ordenamiento
brasilefio, que posibilita la tutela colectiva de los
derechos individuales s6lo cuando son homogéneos.
Prevaleciendo las cuestiones individuales sobre las
los derechos individuales
heterogéneos, y la peticidn de tutela colectiva se tornard
juridicamente imposible.

comunes, seran

7. El requisito de superioridad de la tutela
colectiva, en relacion con la individual, en términos
de justicia y eficacia de decision, puede ser abordado
en el derecho brasilefio, sobre dos aspectos: el del
interés de actuar y el de la efectividad del proceso.

Sin embargo, antes de eso, es preciso sefialar que,
en vez de exigir la superioridad (propia de un
ordenamiento que, segdn algunos®, prefiere la tutela
procesal individual a la colectiva), en el sistema
brasilefio, uno se referiria, mds apropiadamente, a la
necesidad de eficacia de la tutela colectiva.

Adviértase que el interés de actuar en los
ordenamientos de “Civil Law” es la condicién de
accion que exige, para su ejercicio, la necesidad y
utilidad de la disposicién jurisdiccional invocada,
ademas de su aptitud para la proteccién del derecho
reclamado. Esto quiere decir que la via judicial sélo
puede ser buscada cuando sea necesaria, o sea, cuando
las fuerzas del derecho sustantivo se muestren
insuficientes para solucionar la controversia. Y la
utilidad corresponde a verificar en el plano concreto,
que la disposicién jurisdiccional invocada serd ttil para
asegurar ¢l bienestar pretendido por el demandante.
Los requisitos de necesidad y utilidad se colocan en
un plano de economia procesal, ya que la funcién
jurisdiccional, la cual exige el gasto de energias, sélo
puede ser activada cuando sea efectivamente necesaria
y util. En cuanto al requisito de aptitud, significa que
la disposicién jurisdiccional invocada debe ser
adecuada para la proteccién del derecho sustantivo,
correspondiéndole al demandante escoger, entre las
vias procesales previstas en el ordenamiento juridico,
la que sea apta para la tutela de un determinado interés.

No es dificil, pues, establecer una correlacién entre
la exigencia de superioridad de las “accién de clase”,
en relacion con otros medios de solucién de litigios
(propios de “Common Law”); y el interés-utilidad y el
interés-aptitud de “Civil Law”.
jurisdiccional resultante de la accidn civil publica en
defensa de derechos individuales homogéneos no es
tan eficaz como la que se derivarfa de las acciones
individuales, 1a accion colectiva no se demuestra como
ttil para la tutela de los referidos intereses. Asimismo,
no se caracteriza como una via adecuada para su
proteccion.

La explicacién: la accion civil pdblica de
responsabilidad por dafios incurridos individualmente,

Si la disposicién

(22) Por ejemplo, es la posicién de la profesora Linda Mullenix, de la Universidad de Texas, que extrae esta interpretacién de la propia
Regla No. 23 y de las consideraciones del Advisory Commiftee, atirmando que el predominio de las cuestiones comunes no es
suficiente en si para justificar la accién de una subclase (b-3), por cuanto otro método de tratamiento de los litigios puede resultar ser
mds ventajoso: véase Rule 23, Advisory Committee Notes, 1966 Amendment, Subdivision (b) (3). En: Federal Civil Judicial Procedure

and Rules. West Group 1999, p.123.
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como es conocido, lleva a una sentencia condenatoria
genérica, que reconoce la responsabilidad del demandado
por los dafios causados y condena a indemnizar a las
victimas o sus sucesores, aunque no estén identificados
(articulo 95 del Cédigo de Defensa del Consumidor). Lo
que sigue es una ejecucion de sentencia, a titulo individual,
en que corresponderd probar, a los que retinan los
requisitos, el dafio personal y nexo de causalidad entre
éste y el dafio general reconocido por la sentencia, ademds
de cuantificar los perjuicios®.

Ahora bien, la prueba del nexo causal puede ser
tan compleja, en el caso concreto, que tornara
pricticamente ineficaz la sentencia condenatoria
genérica del articulo 95, la cual sélo reconoce la
existencia del dafio general. En ese caso, una victima
o sus sucesores deberdn enfrentar un proceso de
ejecucion tan complicado como una accién
condenatoria individual, porque, en ese caso, al
demandado se le deben asegurar las garantias del
debido proceso legal, notablemente el
contrainterrogatorio y una amplia defensa. Y la via de
accion colectiva habra sido inadecuada para la
obtencion de la tutela pretendida.

En todas las acciones civiles piblicas en defensa
de derechos individuales homogéneos, se encuentra
la misma dificultad. Considérese una peticién de
restitucion de un gravamen inconstitucional a una
categoria de contribuyentes o de la devolucién de
mensualidades escolares pagadas en exceso, o incluso
del pago de una diferencia adeudada por el Fondo de
Bienestar Social o por bancos en la aplicacién de
indices de correccién monetaria. En esos casos, y en
muchos otros, el reconocimiento del dafio general serd
extremadamente (til y adecuado para las ejecuciones
que exigirdn suficientes pruebas simples.

El problema se sitiia especificamente en el campo
de los dafios provocados por vicios de productos y estd
restringido a una accién de indemnizacién por los
perjuicios individualmente sufridos (la llamada “accién
de clase brasilefia™); o sea, exactamente la accién

prevista en el articulo 91 y siguientes del Cédigo de
Defensa del Consumidor, la cual corresponde una
“class

action for sistema

norteamericano.

damages” del

Incluso en relacién con estas acciones de clase, la
prueba del nexo causal puede ser simple: en la caida
de un avién, en un accidente provocado por el
desmoronamiento de un edificio, en la explosién de
una fdbrica, en una lesién a los consumidores por una
diferencia de peso de un producto vendido, la utilidad
de la sentencia colectiva serda incuestionable. Sin
embargo, en otros casos, todo debera ser probado en
el proceso de ejecucidén haciendo que la sentencia
condenatoria genérica sea una falacia.

Algunos ejemplos le dardn medida a esta
afirmacion: en primer lugar, consideremos los propios
casos de la experiencia norteamericana, relativos a la
indemnizacidn por los dafios provocados por el tabaco,

(23) Seiialé anteriormente que el veto presidencial conforme al parrafo tinico del articulo 97 del Codigo de Defensa del Consumidor (“Una
ejecucion de la sentencia, que serd por articulos, podra ser promovida en el domicilio de la parte que ejecuta, sicndo necesario probar
tan sélo el nexo de causalidad, el daiio y el monto del mismo”) fue inocuo. Dejando al lado ta cuestion de competencia -la cual motivé
el veto y que debe ser resuelta con base en el articulo 101, 1 del Cédigo de Defensa del Consumidor- es la propia naturaleza de la
sentencia condenatoria del articulo 95. que la ejecucion se lleve a cabo por articulos, exigiéndose la prueba del daiio individual y el
nexo causal. ademas de la cuantificacion de los perjuicios; véase PELLEGRINI GRINOVER, Ada. Op.cit.; p.788. Sobre estc método
determinado de ejecucién, Céndido Rangel Dinamarco describié las tres figuras de ejecucién de la sentencia. Ver: RANGEL
DINAMARCO. Céndido. Estudos de Direito Processual en memoria de Machado Guimaraes. Coord. José Carlos Barbosa Moreira.

Rio: Forenso, 1997. pp.85 y112.
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por la discriminacion racial, por prétesis del pene, por
la contaminacidn de la sangre o por el asbesto?.

Las consideraciones de los tribunales de los Estados
Unidos de América, incluida la Corte Suprema, ponen
de manifiesto los problemas que las acciones de clase
de ese tipo presentan, constituyendo una barrera
insuperable a la eficacia y justicia de la decisién
colectiva.

Un ejemplo recogido de las acciones de clase
brasilefias puede ser el de la peticién de indemnizacién
consistente en el resarcimiento de fumadores, por los
dafios provocados por el trabajo. En ese caso, uno puede
imaginarse que la sentencia colectiva, aunque fuera
favorable, afirme simplemente que fumar puede
ocasionar dafios a la salud, condenando a resarcir a
aquellos que efectivamente sufrieron perjuicios, después
de haberse comprobado el nexo causal entre sus
enfermedades y el uso del tabaco. Se deberd hacer toda
la prueba en el proceso de ejecucion, y serd exactamente
la misma que seria producida en cada accién individual
de exhibicién. Una sentencia colectiva no tendrd utilidad
practica. Incluso si se admite que la accién colectiva
afirma que, por haber una relacién estadistica indudable
entre el fumar y la incidencia de varias enfermedades,
el tabaco ocastona dafios a la salud, el demandado tendra
derecho, en cada caso concreto de ejecucion, a
contrainterrogar sobre las condiciones personales de la
persona que tenga derecho a la indemnizacién, alegando
o comprobando el conocimiento personal del riesgo del
producto, y la existencia previa de enfermedades, el
curso que la enfermedad habria seguido sin el uso del
tabaco, las causas de una posible muerte, etcétera. Toda
la defensa del demandado, en fin se concentra en
situaciones individuales. Y asi, la necesidad de
comprobar el nexo causal, extremadamente compleja
y diversa para cada individuo, le restaria eficacia a la
sentencia genérica acaso proferida.

Parece ser posible establecer una correlacion entre
el requisito de predominio de los aspectos comunes y
el de superioridad (o eficacia) de la tutela por acciones
de clase. Cuanto mas los aspectos individuales
prevalecen sobre los comunes, mis serd la tutela
colectiva inferior a la individual, en términos de
eficacia de la decision. Segiin el texto del Codigo de
Defensa del Consumidor, cuanto mas heterogéneos los

(24) Véase, supra, numeral 4.
(25) Supra, numeral 7

derechos individuales, menos itil es la sentencia
genérica del articulo 95 e inadecuada la via de accién
civil publica de indemnizacién de dafios individuales.
Asi, en nuestro sistema juridico, la imposibilidad
juridica de la peticién (supra, nimero 6) aumenta a
menudo la falta de interés en actuar (interés-utilidad e
interés-aptitud).

8. En los numerales 6 y 7, examinamos los
requisitos del predominio de cuestiones comunes y de
la superioridad (o eficacia) de la decision colectiva a
la luz de la categoria de las condiciones de la accidn.
Pero la técnica procesal estd al servicio del proceso
para que, éste pueda lograr no sélo sus objetos legales
(resolucion de controversias de derecho sustantivo),
sino también sus objetos sociales (apaciguar con
Jjusticia) y politicos (de participacién, inclusive la del
contrario). Y es a través de esta té€cnica procesal que
se aseguran los objetos finales de la jurisdiccion. Por
eso, la técnica procesal debe ser constantemente re-
examinada, con miras a garantizar la eficacia de la
prestacion jurisdiccional.

Eso significa que el requisito de la superioridad de
la tutela colectiva, en términos de “justicia y eficacia
de ladecision” (Regla No. 23, b-3, de las Federal Rules
de 1996), colocado arriba®’ como interés-utilidad e
interés-aptitud, debe también ser examinado en cuanto
a la exigencia de la funcién social del proceso,
entendido como el instrumento que efectivamente lleve
al apaciguamiento con justicia.

Entramos ahora en uno de los temas mas queridos
de los procesalistas brasilefios modernos, la efectividad
del proceso y de su instrumentalidad material, para
transformarlo en un instrumento que esté acorde con
la realidad social subyacente y sea apto para una
solucion efectiva de las controversias de derecho
sustantivo.

Una sentencia genérica que no sea idénea para
apaciguar con justicia y un proceso colectivo incapaz
de solucionar la controversia de derechos sustantivo
no pueden encontrar cabida en el ordenamiento
procesal moderno, como lo es el brasilefio. La técnica
procesal debe ser utilizada, por lo tanto, para evitar y
corregir posibles desvios del camino de un proceso
que se debe adherir a la realidad social.

€7 SBLBA 18 Sni

'3



Ada Pellegrini

ius et veritas 23

~
(@]

Se refuerza asi la necesidad de aprovechar
instituciones como las condiciones de la accidn, a fin
de evitar que el proceso lleve a un resultado ineficaz
(en términos de la utilidad de la decision), inadecuado
(en términos de correspondencia entre la pretension
del derecho sustantivo y la tutela pretendida) o injusto
(en términos de limitacién del contrainterrogatorio).
O para corregir su rumbo, en cualquier momento,
puesto que se saber que no hay impedimento a las
condiciones de la accién o a las garantias del debido
proceso legal, las cuales deben ser ampliamente
aseguradas al demandado en el proceso de ejecucion.

En los casos en que la sentencia genérica del
articulo 95 del Cédigo de Defensa del Consumidor es
poco 1itil, al punto de ser inadecuada para solucionar
la controversia con justicia, la verificacién del interés-
utilidad o del interés-aptitud trascenderd el ambito de
la técnica procesal, para inscribirse como exigencia
de la efectividad del proceso.

No se debe olvidar que una disposicién
jurisdiccional sin utilidad practica desacredita el
proceso y constituye una cortina de humo ante una
visién amplia de acceso a la justicia. El acceso a la
justicia no puede ser una promesa vacia. El facilitarlo,
por intermedio de acciones colectivas, es un gran
avance, asimilado por el Derecho Procesal brasilefio.
Pero el admitir acciones civiles publicas, que no sean
idéneas para generar disposiciones jurisdiccionales
efectivamente utiles, s6lo puede llevar a desacreditar
el instrumento, a la frustracién de los consumidores
de justicia, y al desprestigio del Poder Judicial.

El derecho comparativo tiene utilidad innegable en
todas las disciplinas juridicas. De la comparacién entre
las instituciones extranjeras y nacionales, sefialindose
sus diferencias y similitudes, surge un mejor
entendimiento del derecho nacional y la inspiracién
para su constante perfeccionamiento.

Es evidente que las soluciones extranjeras no
pueden ser importadas mecanicamente, ya que cada
sistema tiene peculiaridades propias y la realidad
social, politica y econémica puede variar mucho de
un pais a otro. Pero no se puede despreciar la

experiencia extranjera en hacerle frente y encaminar
soluciones para problemas comunes.

Los Estados Unidos de América tiene una larga
tradicién de acciones colectivas. Los Tribunales
norteamericanos han estado trabajando desde hace 34
afios sobre una “class action for damages”, en lanueva
reglamentacion de las Federal Rules de 1996. El Brasil
no puede simplemente desconocer esta experiencia.

No se trata aqui de aceptar incondicionalmente las
particularidades de instituciones extranjeras. Cuando
el Cédigo de Defensa del Consumidor, en 1990,
introdujo al ordenamiento brasilefio la accién colectiva
en defensa de intereses individuales homogéneos®®,
sin duda, se inspiré en las “class actions for damages”
norteamericanas; sin embargo, en el mismo, se adopté
una disciplina original, como se puede ver, por
ejemplo, con la inexistencia del opt out, con el
tratamiento diferente de fluid recovery, con la adopcién
de una cosa juzgada erga omnes, pero so6lo para
beneficiar a los titulares de derechos individuales, los
cuales todavia pueden entablar sus acciones personales,
después de que se declare improcedente la demanda
colectiva®”.

Pero si la realidad factica es la misma, si las
cuestiones practicas son semejantes, si hay principios
generales comunes (acceso a la justicia, efectividad
del proceso, justicia de las decisiones, debido proceso
legal), ciertamente, la experiencia extranjera puede
ofrecer pardmetros de utilidad innegable.

De ahi que la acci6n civil puablica reparadora de
dafios individualmente sufridos corresponda a los
requisitos de predominio de los aspectos comunes
sobre los individuales, y de la superioridad de la tutela
colectiva en términos de justicia y eficacia de la
decisién, en lo que se refiere a “damage class action”.

La dunica diferencia, con respecto a la
“superioridad” es que ésta es necesaria en un
ordenamiento -aunque no en ¢l brasilefio- en el que se
les da preferencia a los aspectos individuales sobre los
sociales. Es por eso que, en los Estados Unidos, entre
un proceso colectivo, de igual eficacia a los procesos
individuales, se le da preferencia a éstos. En Brasil es

(26) Antes de laLey No. 7913 del 7 de septiembre de 1989, se habia instituido una forma de class action para la tutela de los intereses de
los inversionistas en el mercado de valores mobiliarios, mas limitaba al Ministerio Pablico la legitimacién para actuar, con tratamiento

muy diferente al adoptado por el Cédigo.

(27) Ver, sobre las peculiaridades de la accion de clase brasilefio, en comparacién con la norteamericana, PELLEGRINI GRINOVER,

Ada. Op.cit.; pp. 766-769, 793-794, 803-809 y ss.
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diferente: la tendencia es la de pasar cada vez mas de
un proceso individualista a un proceso social,
acompaifidndose en ese punto las tendencias de derecho
sustantivo.

Pero incluso en el Brasil, no se le podrid dar
preferencia a los procesos colectivos, si dichos
procesos no tienen una eficacia por lo menos igual a
la que se puede alcanzar en los procesos individuales.
Si una sentencia colectiva no sirve para facilitar el
acceso a la justicia, si los individuos quedan obligados
a ejercer, en un proceso de ejecucion, las mismas
actividades procesales que tendrian que ejercer en una

accidén condenatoria de caracter individual, la
disposicién jurisdiccional seria initil e ineficaz, no
representando ninguna ventaja para el pueblo.

Con estas observaciones, me parece que los
requisitos de predominio de los aspectos comunes
sobre los individuales y de la superioridad (rectius,
eficacia) de la tutela colectiva sobre la individual
encuentran plena aplicacién a la accidn civil publica
reparadora de los dafios individualmente sufridos,
debiendo ser exigidos en el proceso de admisibilidad
correspondiente, a fin de preservar la efectividad del

proceso.B&
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