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1. Introduccién.

Supongamos que un sujeto, al que nos
referiremos como A, decide aprovechar una de las
miiltiples ofertas de teléfonos celulares disponibles
en el mercado. Para ello, acude a uno de los locales
de una conocida empresa que brinda dicho servicio,
a la que denominaremos Celulares S.A. Luego de
estudiar los precios de los equipos y de las
modalidades de pago (prepago, post pago y pago
exacto), concluye que si desea adquirir un equipo
moderno deberd suscribir un contrato bajo la
modalidad de pago exacto, es decir, un contrato
que le permite realizar todas las llamadas que desee
durante un mes, obligdndose a pagar éstas en la
quincena del mes siguiente. A acepta las condiciones
del contrato de pago exacto y adquiere un equipo
de telefonia celular.

Luego de transcurrido el primer mes, A recibe
una cuenta que considera bastante elevada para lo
que habfa estimado pagar ese mes (la cuenta asciende
a 5/.90.00, cuando A habfa calculado que no pagarfa
més de S/.40.00), dado que si bien realizé un
considerable nimero de llamadas, cl tiempo de
duracién de cada una fue corto. Ante esta situacion,
A decide reducir el tiempo de duracion de las Hamadas
que realizard el mes siguiente. De esta manera, se
comunica simplemente para pedir que lo llamen a
su teléfono celular, esto es, para que le devuelvan la

llamada. Sin embargo, el monto facturado en la boleta
de pago del segundo mes no presenta una
disminucién significativa. Por este motivo, A decide
iniciar las investigaciones respectivas a fin de
determinar por qué paga un monto tan elevado
mensualmente, si el tiempo de duracién de sus
llamadas fue breve.

Del mismo modo, imaginemos que una empresa
que brinda servicio de taxi, a la que nos referiremos
como Empresa de Taxis B, decide expandir su
negocio hacia nuevos distritos de Lima; para ello
invierte ampliando su flota de vehiculos y en un
nuevo sistema de comunicaciones entre la central
telefénica de la empresa y los choferes.

Asi, el gerente general de la Empresa de Taxis B
se contacta con diversas empresas que brindan el
servicio de telefonia celular a fin de determinar cudl
ofrece los mejores precios, tanto en lo que respecta
al costo de los equipos como en la modalidad de
pago del servicio. Como consecuencia de un
minucioso andlisis determina que Celulares S.A.,
quien ofrecio entregarle los equipos a préstamo bajo
la condicion de que la empresa suscribiera un
contrato de servicio pago exacto por cada uno de
los teléfonos celulares prestados, satisface sus
expectativas y necesidades.

Luego del primer mes, la Empresa de Taxis B
recibe una factura por un monto exorbitante. El
gerente general de la empresa procede a llamar

(*)  Nuestro sincero agradecimiento a los doctores Anibal Quiroga, Freddy Escobar y Gabriela Pérez-Costa. Asimismo, agradecemos
a Ernesto Salazar Campos y Mario Ziiiga Palomino. Sin embargo, las opiniones expuestas son de exclusiva responsabilidad

det Grupo de Investigacion.
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fuertemente Ia atencién a todos los empleados y les
exige la reduccién del tiempo de duracién de las
llamadas realizadas. Sin embargo, la factura por
concepto de servicios de telefonia celular se
incrementa en el segundo mes. Indagando entre sus
empleados, ¢l gerente general descubre que en la
mayoria de los casos los empleados redujeron el
tiempo utilizado en cada llamada, pero aumentaron
el ndimero de llamadas realizadas. Ante esta situacién,
la Empresa de Taxis B inicia las investigaciones
respectivas.

Finalizadas las investigaciones, tanto A como la
Empresa de Taxis B concluyeron que Celulares S.A.
estaba redondeando el tiempo de duracién de cada
llamada al minuto, sin utilizar ningdn criterio
discriminador. Asi, por ejemplo, si una llamada
duraba un minuto y cincuenta y nueve segundos, la
empresa registraba la llamada como si hubiere
durado dos minutos y si la llamada duraba un minuto
y cinco segundos, la empresa también la registraba
como si hubiere durado dos minutos. Esta forma
de redondeo'” habfa ocasionado que A pagara S/.
70.00 adicionales y que la Empresa de Taxis B
debiera abonar S/. 40,000.00 en exceso.

Aligual que A y Ia Empresa de Taxis B, cientos
o quizd miles de sujetos contrataron el servicio pago
exacto de Celulares S.A. y es probable que muchos
de ellos, sino todos, consideren que pagaron en
exceso.

La situacién expuesta no es un mero ejemplo-

teérico®, sino una circunstancia que podria
presentarse en nuestra realidad. Postulamos que los
conflictos de intereses que pueden presentarse en
el ejemplo propuesto no tienen una adecuada
solucién en nuestro sistema, puesto que: (1) nuestro
ordenamiento juridico no cuenta con un mecanismo
procesal idéneo™ para la solucién de este tipo de
conflictos, para la tutela de este tipo de intereses™;
y, (ii) si bien existen casos donde el dafio ocasionado

-considerado individualmente- puede resultar
insignificante en términos sociales, si el ndmero de
sujetos que lo sufre es considerablemente alto, el
dafio total ocasionado conlleva una pérdida social
significativa.

Asi, el objetivo del presente trabajo es analizar la
conveniencia de implementar un mecanismo
procesal que consideramos adecuado para la
solucién de este tipo de controversias: nos referimos
a la class action for damages o accién de clase por
dafios, instituto procesal propio de los sistemas del
common law. A fin de demostrar ello, en la segunda
seccion de este trabajo analizaremos las
insuficiencias de nuestro ordenamiento juridico para
solucionar los conflictos de intereses entre A y la
Empresa de Taxis B, y Celulares S.A.; y echaremos
un breve vistazo a la class action y su regulacidn en
los Estados Unidos de Norteamérica. En la tercera
parte de este trabajo desarrollaremos las diferencias
conceptuales por las cuales consideramos que la
class action ha tenido mayor desarrollo en el sistema
procesal del mencionado pais. Luego, en la cuarta
seccién de este trabajo realizaremos un andlisis
acerca de los aspectos positivos y negativos de
implementar un instituto procesal similar a la class
action en nuestro ordenamiento juridico. Finalmente,
concluiremos con una reflexién final acerca de la
necesidad de un mecanismo procesal para tutelar
situaciones como la expuesta cn el ejemplo
introductorio.

2. Mecanismos procesales contemplados en el
sistema peruano y en el sistema
norteamericano.

2.1. Ei sistema peruano.

2.1.1. Laresolucion del conflicto de intereses ante
el Poder Judicial®.

(N

(2)
(3)

(4)
(5)

Estamos asumiendo que tanto A como la Empresa de Taxis B consideraban que podia redondearse de una manera distinta.
Asi, entendian que en tanto su contrato los obligaba a pagar por el consumo mensual, debia sumarse el tiempo total
consumido en un mes, y solo si luego de ello “sobraran” segundos, estos debian redondearse. Por ejemplo, si en un mes se
realizaban diez llamadas con una duracién de diez segundos cada una, esto es, se consumia cien segundos en un mes, debfa
emitirse una boleta de pago por un consumo de dos minutos y no una por 10 minutos.

Es debido a ello que el esfuerzo de A y de la Empresa de Taxis B por reducir el monto facturado fue inditil, pues aun cuando
la llamada durara un segundo siempre se les cobraba como si la misma fuera de un minuto.

Cfr.. Resolucién 015-96-GG/ OSIPTEL y con Resolucién de Consejo Directivo 001-97-CD/OSIPTEL.

Que consideramos que no existe un mecanismo procesal idéneo en nuestro ordenamiento no significa que estemos afirmando
la inexistencia de una via procesal por medio de la cual se pueda canalizar el conflicto de intereses suscitado.

En la seccién 3.2. de este trabajo analizaremos qué clases de intereses existen en funcién a la forma en que éstos son
tutelados.

Cabe precisar que iniciamos nuestro andlisis de las vias procedimentales para solucionar el conflicto de intereses en el sistema
peruano por el Poder Judicial, y no por la via legalmente establecida en nuestro ordenamiento juridico (la via administrativa).
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A fin que solucionen su conflicto de intereses,
es posible que A y la Empresa de Taxis B recurran
al Poder Judicial; no obstante, esa opcién implica,
en primer lugar, una importante inversién de tiempo
y dinero, tomando en cuenta los gastos por
concepto de abogados, tasas judiciales, presentacion
de escritos y pruebas que tendrdn que actuar, as{
como el tiempo destinado a participar en las
audiencias y a realizar un adecuado seguimiento del
proceso en general, entre otros®. En segundo
término, deberdn considerar la situacién que
actualmente afronta el Poder Judicial, el cual adolece
de una escasez de recursos que conlleva a que los
magistrados trabajen en condiciones lamentables y
que hace que su labor cuente con innumerables
limitaciones, entre las que podemos destacar: (i) la
falta de personal calificado, tanto en el nimero como
en lapreparacion de éstos; (ii) la escasez de recursos
tecnoldgicos; (iil) escasas posibilidades de actuar
pruebas, etcétera”.

Enfrentar estos costos puede justificarse para
la Empresa de Taxis B, pero no para A®, En efecto,
los beneficios que A puede obtener del proceso son
insignificantes en comparacién con los costos en
que debe incurrir para afrontarlo, siendo lo mds
probable que se desista de iniciar un proceso judicial
demandando individualmente.

Ante la imposibilidad de actuar
individualmente, es factible que A intente unir

esfuerzos con otros perjudicados para interponer
una demanda que les permita a todos satisfacer sus
intereses, caso en el cual tendrd que recurrir al
instituto procesal de la acumulacién, el cual
“(e)xplica la naturaleza de aquellos procesos en los
que se advierte la presencia de mas de una pretensién
o mis de dos personas en un proceso”®, atendiendo
a su conexidad. La acumulacién procesal se puede
clasificar en objetiva (cuando en un proceso se
demanda mds de una pretensioén) y subjetiva o
litisconsorcio (cuando en un proceso hay mas de
una persona en posicién de parte con la misma
pretensién), y puede ser activa, pasiva o mixta -
dependiendo de si la presencia de mds de una
persona se dé en calidad de parte demandante,
demandada o en ambas, respectivamente.

Para los fines de esta investigacién, es
preciso centrar nuestra atencién en la acumulacién
subjetiva de pretensiones, la misma que implica
reunir en un mismo proceso a distintas personas
con diferentes pretensiones que actiian de manera
conjunta porque comparten una misma causa o razén
de pedir!®. Asi, serd éste el instituto procesal que
podria utilizar A si busca reducir los costos propios
de un proceso. En efecto, hemos sefialado que los
costos que debera soportar A superan los beneficios
esperados por éste si logra una sentencia favorable.
Sin embargo, resulta claro que si A pudiera compartir
los costos del proceso con otros sujetos serfa viable

Ello, pues nuestra intencién es mostrar el andlisis costo-beneficio que realiza todo sujeto al momento de decidir entre litigar
0 no en nuestro pais, ya sea ante el Poder Judicial o ante los 6rganos de la Administracién Piblica. Esto a fin de demostrar
que en base a este andlisis, ciertos sujetos concluirdn que resulta menos oneroso internalizar el dafio sufrido que intentar

trasladarto por medio de un proceso.

(6) Siesque A ola Empresa de Taxis B contratan un abogado, 1o que puede significar que incurran en menores gastos de tiempo
para el seguimiento del proceso y la participacién en audiencias, tendrdn que incurrir en los denominados costos de agencia,
es decir, aquellos destinados a monitorear la labor de éstos. Este tipo de costos serdn materia de andlisis en la seccion 4.2.1.1.

(7)  BULLARD GONZALEZ, Alfredo. Derecho y Economia. El andlisis econémico de las instituciones legales. Lima: Palestra,

2003. p. 509.

(8) A partir de un andlisis costo-beneficio podemos concluir que la Empresa de Taxis B podria obtener beneficios en caso iniciara
individualmente un proceso, toda vez que en caso de obtener una sentencia favorable podria recuperar los $/.40,000.00
pagados en exceso, mds los dafios y perjuicios, las costas y costos del proceso. Sin embargo, el mismo andlisis arroja un
resultado negativo para A, pues en el mejor de los casos obtendra la devolucién de los §/.70.00 pagados en exceso a Celulares
S.A., mds una indemnizacién por los dafios y perjuicios, las costas y costos del proceso, monto que de ninglin modo justifica

iniciar un proceso judicial de manera individual.

Estando a ello, continuaremos el andlisis de las posibilidades de A si solo pudiera recurrir al Poder Judicial para solucionar su

conflicto de intereses con Celulares S.A.

(9)  MONROY GALVEZ, Juan. La Formacion del Proceso Civil Peruano. Escritos Reunidos. Comunidad, 2003. p. 300.

(10) Para determinar si procede la acumulacién subjetiva de pretensiones hay que analizar los requisitos de procedibilidad
previstos normativamente. Dentro de estos requisitos es necesario analizar que las pretensiones: (i) sean competencia del
mismo juez; (ii) no sean contrarias entre si; (iii) sean tramitables en la misma via procedimental (teniendo en cuenta que ¢n
el proceso de class action existe una dnica pretensién, éste no reviste un problema); y, (iv) que exista conexidad entre las
pretensiones (que se determina en atencién a la vinculacidn que tienen unas pretensiones, con otras por presentar elementos
objetivos comunes, de modo que se busca juzgarlas en conjunto para evitar sentencias contradictorias).
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la interposicién de una demanda ante el Poder
Judicial®V,

A efectos de reducir costos y csfuerzos,
consideramos que A debera optar por reunirse con
otros afectados. Para ello, podrd utilizar la
acumulacién subjetiva de pretensiones (o de
procesos, en el supuesto que la acumulacién sea
sucesiva), pues la presencia de otros sujetos en el
proceso no es fundamental para el establecimiento
de una relacidn juridica procesal vélida, en tanto es
posible que A interponga su demanda
individualmente. Del mismo modo, y atin cuando la
Empresa de Taxis B podria acudir de manera
individual al Poder Judicial para resolver su conflicto
de intereses con Celulares S.A., es posible que ésta
también se una a otros a fin de reducir sus costos y
asi obtener un mayor beneficio?.

Sin perjuicio de lo ya expuesto cabe sefialar
que, con miras a obtener resultados eficientes, la
acumulacion subjetiva de pretensiones requiere de
bajos costos de transaccién, concepto que incluye
tanto los costos de biisqueda, de negociacion, asi
como de ejecucién de acuerdos. Utilicemos el caso
de A para graficar los costos que tendrd que tener
en cuenta al momento de decidir si la acumulacién
subjetiva de pretensiones es viable. En primer lugar,
A debera definir cul es el nimero minimo de sujetos
que deberd convocar. Si éste considera que deberfa
agruparse con sujetos en una situacién similar a la
suya, esto es, que hayan sufrido dafios por

S/.70.00 o menos, consideramos que A debera
reunir, cuando menos, 100? sujetos para iniciar
una accion judicial. Asf, un primer costo en el que
incurrird serd, necesariamente, el representado por
buscar y reunir a los sujetos para acumular sus
pretensiones.

En segundo término, A deberd considerar que
una vez que logre ubicar y reunir a las 100 personas,
€stas tendrdn que ponerse de acuerdo. Como resulta
16gico, en un grupo tan numeroso como ¢l sefialado
llegar a un acuerdo tendr4 un costo bastante elevado,
pues entre mds sujetos acumulen sus pretensiones
mayor serd el nimero de opiniones y preferencias
diversas que se puedan presentar. Asi, y si fuera el
caso, es claro que la acumulacién subjetiva de
pretensiones devendria en un mecanismo procesal
muy costoso, y en tal sentido ineficiente, dado que
los costos de transaccidon propios de un acuerdo
entre 100 individuos sobre cuestiones elecmentalces -
como quién debe ser el abogado que defenderd los
intereses del grupo- podrian llegar a ser prohibitivos.

Finalmente, debemos considerar los costos
de ejecutar los acuerdos adoptados. Asi, por
ejemplo, imaginemos que algunos de los sujetos que
han acumulado sus pretensiones no estén de acuerdo
con la decisién adoptada. Podemos suponer que
éstos alegaran la violacién de su derecho de defensa
o al debido proceso, solicitando se tramite su
proceso por separado. Ello disminuird el nimero de
sujetos que lo conforman a un punto tal que no

(11) Utilizamos el condicional “seria” porque presuponemos que solo se iniciard un proceso cuando, los beneficios esperados
individualmente por cada uno de los sujetos que acumulen sus pretensiones, sea mayor a los costos en que cada uno de ellos
tengan que incurrir. De este modo, no necesariamente se iniciard un proceso cuando los beneficios del conjunto superan a los
costos del conjunto, pues puede suceder que los montos de las pretensiones de cada uno de los sujetos sean distintos. Asi, por
ejemplo, si el grupo estd conformado por A, cuya pretensién es de $/.70.00, B, cuya pretensién es de $/.80.00, y C, cuya
pretensién es de S/.1,000.00, resulta claro que cada uno de estos sujetos cstard dispuesto a incurrir en gastos hasta un
determinado monto. De este modo, A no gastard mds de $/.69.00, B no desembolsard mds de $/.79.00 y C estard dispucsto
a incurrir en gastos por un monto de $/.999.00, pues solo de este modo podrdn obtener algin beneficio en caso de una

sentencia favorable.

(12) Sin embargo, podemos considerar que en atencion a lo sefialado en Ja nota anterior, a la Empresa de Taxis B le conviene
realizar una acumulacién de pretensiones con sujetos que hayan sufrido un daiio similar al suyo. De este modo, la Empresa
de Taxis B y esos otros sujetos deberdn evaluar si resulta conveniente actuar individualmente o como un grupo, en atencién
al resultado del proceso. Nos explicamos: si la Empresa de Taxis B forma parte de un proceso donde se han acumulado
subjetivamente las pretensiones y la sentencia es desfavorable, todos sus integrantes quedardn atados a sus efectos. Empero,
si tenemos en consideracién el actuar inconsistente de nuestro Poder Judicial, podemos considerar que actuar de manera
individual podria ser una mejor opcion dado que al no ser vinculantes las sentencias expedidas por los diferentes juzgados y
salas puede obtenerse una sentencia favorable y otra desfavorable en casos similares. Asi, si la Empresa de Taxis B y los
sujetos con quienes podria iniciar un proceso con acumulacién subjetiva de pretensiones actdan de manera separada, éstos
pueden asegurarse que, si uno de ellos obtiene una sentencia desfavorable, el otro no necesariamente tendrd la misma suerte
como sucederia en el supuesto de que éstos actien de manera conjunta. El problema es que, si estos sujetos decidieran actuar
individualmente, el Poder Judicial incurrirda en mayores costos administrativos lo cual merma sus ya escasos recursos y puede

suponer que aumente el desprestigio de esta entidad.

(13) Para efectos del presente trabajo asumiremos como hipétesis de trabajo que los sujetos no iniciardn un proceso si la cuantia
de la pretensién es menor a §/.7,000.00. Esta suma, si bien arbitraria, puede resultar incluso insuficiente para quien ha

litigado en nuestro pafs.
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justifique utilizar este instituto procesal, en tanto los
costos superan a los beneficios de continuar con
CsC proceso.

En consecuencia, si A rccurriera a una
acumulacion subjetiva de pretensiones a fin de iniciar
un proceso, no solo deberd considerar todos los
costos que implica el litigar individualmente, sino
también los costos de transaccion propios de un
actuar colectivo. A nuestro juicio, los costos de
transaccion de un proceso donde se han acumulado
las pretensiones de 100 personas!® podrian ser tan
elevados que harfan inviable utilizar esta herramienta
procesal!'?,

De lo expuesto se infiere que la Empresa de
Taxis B puede acudir al Poder Judicial a solucionar
su conflicto de intereses con Celulares S.A., pero
no as{ A, en tanto no cuenta con un mecanismo
procesal idéneo para cllo, pues ya sea actuando
individual o colectivamente, los costos en que
incurriria superan a los beneficios esperados en caso
de una sentencia favorable.

2.1.2. La resolucién del conflicto de intereses en
sede administrativa.

Sefialamos que omitiamos, intencionalmente,
analizar la via legalmente establecida para la solucién
de la controversia suscitada en los casos propuestos
al inicio de cste trabajo, a fin de graficar aquellos
costos de llevar a cabo un litigio en nuestro pais.
Continuando con nuestro andlisis, y reconociendo
que para la tutela de los intereses de A y de la Empresa
de Taxis B dicha via es la administrativa,
analizaremos los costos y beneficios que genera el
procedimiento administrativo.

El referido procedimicnto se inicia con la
presentacién de un reclamo ante la empresa

operadora-que emiti6 la sobrelacturacién. Dicha
empresa cuenta con 30 dfas hdbiles para resolver
(contados a partir de la fecha de presentacién del
reclamo) y 10 dfas para notificar al sujeto afectado
de su decision. Si la empresa operadora emite una
resolucion desfavorable, el afectado puede recurrir
a la segunda y ultima instancia en sede
administrativa, mediante un recurso de apelacién
presentado ante la misma compaiiia operadora. El
recurso es elevado por ésta a OSIPTEL en un plazo
que no debe exceder de 10 dfas hdbiles. Es el
Tribunal Administrativo de Solucién de Reclamos
de Usuarios de OSIPTEL (TRASU) el ente que debe
resolver la apelacién en un plazo no mayor de 30
dias hdbiles. La resolucién de esta entidad pone fin
ala via administrativa.

En todo este procedimiento, los costos de A
y de la Empresa de Taxis B se circunscriben a
aquellos destinados a la presentacién del reclamo,
es decir, a la contratacion de un abogado (si es que
éstas lo consideran necesario), v a los gastos
operativos (preparar el escrito de reclamo, sacar el
ndmero suficiente de copias para notificar a las
partes, conseguir las pruebas, etcétera), pues de
acuerdo al articulo 8 de la Resolucién de Conscjo
Directivo No. 015-99-CD-OSIPTEL"®, ninguna
etapa del proceso se sujeta al pago de derecho
alguno. Respecto a los posibles bencficios que
obtendrian A y la Empresa de Taxis B de lograr una
resolucién favorable, éstos se limitan a la restitucion
del dinero cobrado en exceso por la compaiifa de
teléfonos, puesto que la Administracién Piblica solo
cuenta con potestades para imponer sanciones a la
empresa denunciada y/u ordenar el cumplimiento
de ciertas medidas correctivas, mas no para
establecer una indemnizacion'!?.

(14) Nos referimos a gn grupo de 100 personas, pues ese es el nimero que hemos utilizado para el caso de A. No obstante, y en
atencion a la relacion inversamente proporcional entre el ndmero de sujetos que conforman la acumulacién subjetiva de
pretensiones y la eficiencia del mismo como instituto procesal para la defensa de los intereses de un colectivo, entendemos
que el nimero de individuos que acumulen sus pretensiones debe ser ¢l menor posible, porque de otro modo €ste se (orna en
un mecanismo procesal ineficiente para la consecucion del objetivo sefialado.

(15) Debemos mencionar que el acumular pretensiones tiene también un aspecto negativo, el mismo que estd representado, por
ejemplo, por la instancia a la que se debe acudir. Asi. A decidiera resolver su conflicto de intereses con Celulares S.A. en el
Poder Judicial, deberia acudir al Juez de Paz Letrado, pero si se reine con otros sujetos, lo que supone que la cuantia de su

pretension sea mayor, el competente serd un Juzgado.

(16) El texto literal del articulo 8 de la Resolucién de Consejo Directivo No. 015-99-CD-OSIPTEL es el siguiente:
“Articulo 8. Derechos y gastos del procedimiento. Los reclamos interpuestos y demds recursos que se interpongan dentro
del dmbito de aplicacién de la presente norma, no estaran sujetos al pago de derechos de ningin tipo” (el resaltado

es nuestro).

(17)  Asi lo establece ¢l inciso 1 del articulo 232 de la Ley de Procedimiento Administrativo General, cuyo texto literal es cl

siguiente:
“Articulo 232. Determinacion de la responsabilidad.

232.1 Las sanciones administrativas que s¢ impongan al administrado son compatibles con la exigencia de la reposicién de
la situacién alterada por el mismo a su estado anterior, as{ como con la indemnizacién por los dafios y perjuicios ocasionados,
los que serdan determinados en el proceso judicial correspondiente” (el resaltado es nuestro).
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En ese sentido, podemos concluir que en sede
administrativa la entidad competente puede, en
primer lugar, imponer sanciones, que consisten en
una amonestacién o una multa. La finalidad de éstas
es desincentivar la conducta generadora del dafio,
puesto que €l monto de las mismas, en caso de
multas, no serd destinado en favor de los sujetos
perjudicados. En segundo y dltimo término, la
Administracién puede ordenar una medida
correctiva, la cual consiste en un mandato cuya
finalidad es evitar que una conducta infractora
produzca sus efectos negativos. Asi, éstas pueden
avalar un mandato destinado a reestablecer a los
perjudicados la contraprestacion pagada en exceso
(los 5§/.70.00 de A o los S/.40,000.00 de la Empresa
de Taxis B).

Como puede apreciarse, las soluciones que
brinda un proceso administrativo a la resolucién del
conflicto de intereses entre los perjudicados y
Celulares S.A. son tan solo parciales, pues si bien A
y la Empresa de Taxis B logrardn recuperar el dinero
pagado en exceso, no serdn indemnizados por los
dafios sufridos (esto es, no podran recuperar el
costo financiero del dinero™®, ni los pocos costos
y gastos que debieron incurrir en sede
administrativa). En efecto, como ya hemos
sefialado?, el otorgamiento de indemnizaciones es
competencia exclusiva del Poder Judicial y no de la
Administracién Piblica. Esta situacion se presenta
porque las medidas administrativas, en general, estdn
orientadas a corregir una conducta infractora de la
ley que tiende a frenar o distorsionar el correcto y
eficiente funcionamiento del mercado, al impedir o
hacer mis costoso que los agentes econdmicos
puedan satisfacer cabalmente sus necesidades a
través de transacciones de mercado. Por el
contrario, las indemnizaciones tienen por finalidad
colocar a la persona que hubiera sufrido el dafio en

una situacién equivalente a aquella en la que se
hubiere encontrado de no haberse producido tal
perjuicio.

De otro lado, debemos advertir que la
Administracién no estd interesada directamente en
la solucién del conflicto de intereses de A y la
Empresa de Taxis B con Celulares S.A., sino que
investiga la existencia de una conducta infractora a
fin de reprimirla, de modo tal que el interés piiblico
no se vea afectado. En efecto, mientras los afectados
acuden en busca de tutela individual, la
Administracién solo ofrece una investigacion general
donde privilegiard el interés publico.

Asi, consideramos que resulta razonable
afirmar que tanto A como la empresa de Taxis B
son “mejores” representantes de sus derechos que
la Administracién Publica, en la medida que estan
directamente interesados en obtener un resultado
favorable.

En conclusion, si bien en sede administrativa
tanto A como la Empresa de Taxis B incurrirdn en
menores costos para iniciar un procedimiento
destinado a solucionar sus conflictos de intereses
con Celulares S.A., lo cual conlleva a que ambos se
encuentren en posibilidad de iniciar un procedimiento
administrativo de manera individual o colectiva,
queda claro que de obtener un resultado positivo en
el mismo solo se solucionard en parte el conflicto,
en tanto la Administracién Publica no tiene la
potestad de ordenar una indemnizacién que resarza
el dafo sufrido por ambas®.

2.1.3. ;Qué sucede en los casos en que no cabe
solucionar el conflicto de intereses en sede
administrativa?

El caso expuesto en la introduccidn de este
trabajo, asi como las alternativas de solucién
propuestas en las secciones 2.1.1. y 2.1.2., han sido

(18) Cuando, por ejemplo, ante una infraccién a las normas de proteccién al consumidor, Indecopi ordena, en calidad de medida
correctiva, que se devuelva la suma de dinero depositada en el banco por el denunciante, mds los intereses legales que
correspondan, no podemos afirmar que estos intereses resulten una suerte de indemnizacién. Ello toda vez que Indecopi
tiene la seguridad de que éstos hubieran sido entregados si es que no se hubiera producido la infraccién. De esta manera, dichos
intereses se ordenan en cumplimiento de la finalidad de toda medida correctiva, es decir, buscan corregir los efectos que la
conducta infractora hubiese causado al consumidor (colocar al consumidor en la situacién en la que se hubiere encontrado de
no haberse producido la infraccién). No se trata de entregar intereses en virtud del lucro cesante, y es por ello que Indecopi
no ordena la entrega de intereses cuando no se tenga la plena seguridad de que éstos efectivamente se habrian producido.

(19) Supra nota 17.

(20) Un tema interesante surge en aquellos casos en que la Administracién falla en contra de los sujetos que han acumulado sus
pretensiones o cuando se equivoca, situaciones que suponen solicitar la tutela del Poder Judicial, a través de una Accién
Contenciosa Administrativa (ACA). Ello, pues hoy en dia las ACA constituyen recursos de plena jurisdiccién, es decir, que
permiten no solo lograr el control de la legalidad de los actos de la Administracién, sino también obtener tutela directa a los
intereses en conflicto. Asi, en esta instancia, A o la Empresa de Taxis B podrian obtener el dinero cobrado en exceso por
Celulares S.A., y adicionalmente una indemnizacién por lo dafios y perjuicios que en sede administrativa estd vedada.
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desarrolladas con la finalidad de graficar nuestras
primeras dos premisas: i) existen ciertos contlictos
de intereses que si bien involucran a un gran niimero
de sujetos, no cuentan con un mecanismo procesal
de solucién adecuado; vy, ii) si bien el dafio
ocasionado considerado de manera individual puede
parccer insigniticante, ¢l monto equivalente a la suma
de las pretensiones de todos ellos serd socialmente
relevante.

En efecto, como puede inferirse, el caso
propuesto no se limita simplemente a la Empresa de
Taxis B y al individuo A sino que, potencialmente,
pucde mvolucrar a cientos o miles de otros sujetos
que han contratado con Celulares S.A. y que se
vean afectados por una circunstancia similar. Es
claro quc si consideramos el dafio sufrido por A
podemos advertir que no es significativo; sin
cmbargo, si suponemos que fueron 1000 los sujetos
que contrataron el servicio de pago exacto de la
mencionada compafifa y que éstos, en promedio,
han pagado en exceso S/.350.00, sufriendo un dafio
promedio de S/.100.00, podemos concluir que el
dafio total ocasionado por Celulares S.A. es de
S7.450.000.00, monto que representa una cuantiosa
pérdida social.

Asimismo, hemos demostrado que A, quien
puede considerarse un individuo dentro del promedio
de afectados, no puede recurrir al Poder Judicial, ni
individual ni colectivamente, para cautelar sus
intereses y, si intentara acudir a la via administrativa,
en el mejor de los casos recuperarfa el dinero pagado
en exceso, pero no los dafios que ha sufrido. Asi, el
dailo social producido por Celulares S.A. serd
internalizado por los mismos sujetos perjudicados
en lugar de ser trasladado al responsable. De este
modo, podemos concluir que si bien A y de igual
modo el sujeto afectado promedio no cuenta con
una herramienta procesal idénea para solucionar su

conflicto de intereses, al menos podrd recurrir al
procedimiento administrativo para recuperar parte
del dinero perdido.

Sin embargo, existen casos en los que no se
presenta csta alternativa y por ello los sujetos que
se vean afectados tan solo podrdn “optar” por la
via judicial. A fin de graficar esta situacidn,
analicemos el siguiente ejemplo: un grupo de 70
alumnos de quinto de secundaria sale de paseo a un
club campestre y para movilizarse a dicho lugar
decide contactarse con Buses S.A., contratando un
bus que los transporte. Camino al club, el bus que
llevaba a los alumnos choca contra un camioén, que
cambi6 de carril imprudentemente. Luego de que
los alumnos fueran atendidos en el hospital y de
que se llevaran a cabo los exdmenes
correspondientes, se llega a la conclusion de que
cada una de cllos habfia sufrido dafios, en promedio,
por una suma ascendente a S/.150.00. Ante esta
circunstancia, aproximadamente 50 padres de familia
del grupo de alumnos accidentados desean iniciar
un proceso viael cual puedan reclamar los derechos
de sus hijos.

Como ya hemos sefialado, si se pudicra
solucionar el conflicto de intereses en sede
administrativa podria, cuando menos, recuperarse
el dinero perdido sin incurrir en mayores costos.
Asimismo, cabe indicar que €stos serian menores
atn, si es que uno de los sujetos inicia un
procedimiento administrativo y obtiene una
resolucién favorable en la que se ordene una medida
correctiva, la que vinculard a todos los
afectados?P??, No obstante que la via administrativa
es una mejor alternativa frente a la via judicial, en el
gjemplo propuesto los padres de familia no podran
acudir a ella, puesto que el conflicto de intereses
versa sobre la responsabilidad civil del agente que
ocasiond el dafio. Dicho contlicto es de competencia

(21) Decimos que la medida correctiva resulta vinculante para la Administracién Pidblica en este tipo de casos puesto que, si una
persona, en calidad de denunciante, demuestra que estuvo ante la misma situacién que se acredité en un procedimiento
anterior, en el cual se ordend una determinada medida correctiva, tiene el derecho a que la Administracién ordene el
cumplimiento de esa misma medida. Asi por ejemplo, en caso del cobro en exceso en las cuentas telefénicas, OSIPTEL
ordend a la compaiiia prestadora del servicio de telefonia, la devolucién de dicho exceso a los consumidores que se hubieran

visto perjudicados.

(22) Como puede apreciarse, la actuacién de un sujeto favorece a un conjunto, lo cual produce una externalidad positiva y, en tal
sentido. un problema de free riding. Un free rider es aquel que, sin incurrir en costo alguno, obtiene los mismos bencficios que
aquel gue incurrié en gastos para obtenerlos. Asi, por ejemplo, A no iniciard un proceso administrativo contra Celulares S.A.
pues preferird esperar a que la Empresa de Taxis B lo haga (pues ésta tiene mayor interés en tanto el monto perdido es
mayor), y una vez que se dicte la medida correctiva se apersonard sefialando que se encuentra en la misma situacién que ésta
y que por tal motivo la medida correctiva también es aplicable a su caso. Como se puede apreciar, A es un free rider, puesto
que sin incurrir en costo alguno obtuvo el mismo beneficio que la Empresa de Taxis B, quien asumi6 los costos del proceso

administrativo.
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exclusiva del Poder Judicial. De este modo, si los
50 padres de familia de los alumnos accidentados
quieren demandar al responsable del accidente,
deberan hacerlo a través de una accién civil
tramitada ante el Poder Judicial.

De acuerdo a lo sefialado en la seccién 2.1.1.,
debemos descartar la demanda individual pues en
€sta los costos superan a los beneficios. Asimismo,
y tal como hemos analizado en la referida seccién,
también debemos rechazar la actuacién conjunta de
los sujetos a través de una acumulacién subjetiva
de sus pretensiones, pues: (i) la suma de los montos
de las pretensiones individuales no es igual al minimo
(§/.7,000.00) que hemos establecido para que los
beneficios superen a los costos en el caso de obtener
un resultado positivo; y, (ii) los costos de
transaccion en un grupo de cincuenta personas son
considerablemente altos.

En conclusién, en este tipo de situaciones
las victimas tendran que internalizar el dafio sufrido,
en tanto resulta excesivamente costoso trasladarlo
através de la unica via procesal disponible: el Poder
Judicial.

2.2. El sistema norteamericano.

Hemos expuesto en la seccién precedente los
problemas de A, en particular, y de todos aquellos
sujetos que no pueden iniciar un proceso judicial
individualmente puesto que sus costos superan a
los beneficios de una sentencia favorable, en
términos generales, al momento de intentar iniciar
un proceso para solucionar su conflicto de intereses
con Celulares S.A. Asimismo, hemos advertido la
insuficiencia del procedimiento administrativo para
otorgar una solucién cabal a los conflictos de
intereses surgidos entre los afectados y Celulares
S.A. Estando a ello, concluimos que en nuestro
ordenamiento juridico no existe un instituto procesal
que permita tutelar de forma idéneo los intereses de
los sujetos afectados por la conducta de Celulares
S.A.

A nuestro juicio, la class action, mecanismo
propio del common law, ofrece una alternativa para
solucionar los conflictos de intereses en los cuales
se encuentren involucrados un gran nimero de
sujetos, en tanto permite la tutela de un conjunto de
intereses individuales que, por su homogeneidad,
son tratados de manera colectiva. Es por ello que
en esta seccion realizaremos una breve descripcién
de la misma.

2.2.1. La accién idénea en los paises del common
law: iniciar una class action.

Como hemos expuesto, ni A, ni cualquier otro
sujeto en situacion similar a la suya, afectado por el
“redondeo” de los segundos efectuado por Celulares
S.A., cuentan con un instrumento procesal que
permita una cabal solucién de su conflicto de
intereses. Ello debido a la escasa cuantia econémica
del dafio causado en relacién a los costos
involucrados para resarcirlo, asi como a la
posibilidad de que la empresa emplazada observe
conductas incompatibles entre si a raiz de los
numerosos y variados procesos judiciales que se
inicien contra ella-en funcién a la escasa uniformidad
de las resoluciones judiciales en controversias
idénticas-; cuestiones que constituyen trabas que
imposibilitan una tutela adecuada de los intereses
afectados.

Sin lugar a dudas, el perjuicio econémico es
el motivo determinante a tomar en cuenta a fin de
analizar la conveniencia de proseguir una accién ante
la autoridad competente. Los costos en los que se
incurre por la tramitacién de un proceso
indemnizatorio, en la situacion de A y en la de sujetos
en circunstancias similares, son comparativamente
mucho més onerosos que el dafio real sufrido.

Empero, hemos determinado que en este tipo
de circunstancias, si bien el dafio considerado
individualmente puede ser poco significativo, la suma
total de los dafios sufridos por el conjunto de sujetos
afectados resulta ser una pérdida social muy
relevante. En tal sentido, consideramos quc el
objetivo del mecanismo procesal que permita la
solucién del conflicto de intereses, considerado
como un todo, debe ser trasladar los costos sociales
al responsable del mismo, evitando que éstos sean
internalizados por las victimas, al menor costo
posible.

En ese sentido, y teniendo en consideracién
los inconvenientes de una demanda colectiva (a través
de una acumulacién subjetiva de pretensiones), la
institucién procesal que tutele los intereses
individuales homogéneos debe ser una que reduzca
considerablemente los costos de transaccién propios
de una acumulacidn, esto es, disminuya los costos
de biisqueda y reunién de miembros de la clase, de
negociacién, y de ejecucién de acuerdos.
Adicionalmente, este mecanismo debe coadyuvar a
que la administracion de justicia logre dicho objetivo
al menor costo posible. Desde nuestro punto de
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vista, el instituto procesal que permite ese objetivo
es la class action.

2.2.2. Antecedentes histéricos.

La class action encuentra su origen mas
certero en un procedimiento inglés de siglo XVII
denominado Bill of Peace™, por el cual un colectivo
de sujelos que, por su indeterminacién o por cl
extenso nimero de individuos que conformaban
dicho grupo, complicaba ¢l apersonamiento (ormal
de cada sujeto particular a las cortes. Estas eran
capaces de resolver cuestiones de hecho como de
dereccho comunes a las partes, mediante una
representatividad efectiva de todos los integrantes
debido a que los efectos de la resolucién de esa
controversia se extendian a todos [os miembros de
ese conjunto, debido a que los cfectos de la
resolucion de esa controversia se extendian a todos
sus miembros, incluso a los que no comparecicron
ante la corte.

La complejizaciéon de las relaciones
interpersonales y la falta de rigurosidad en cuanto a
los presupuestos que fundamentaban dicho
procedimiento (los cuales avalaban, incluso,
situaciones de abuso de derecho), motivaron la
claboracion de codificaciones cada vez mds técnicas
y rigurosas sobre la materia.

Es asi que en 1966 se promulgd la Rule 23
de las Federal Rules of Civil Procedure, cuyo texto
ha sido parcialmente modificado en diciembre del
2003 (en adclante, FRCP 23), que constituye el
marco normativo dentro del cual se encuadra el
tratamiento de esta institucién en la actualidad, el
mismo que dctallaremos posteriormente. Este
dispositivo adaptd la class action a una tendencia
mds moderna, la cual permitia utilizar este instituto
procesal en procesos tanto de derecho como de
equidad.

2.2.3. Concepto de class action.

Resulta bastante complicado esbozar una
definicién de class action cn atencién a la
complejidad de esta institucién, a sus alcances y
efectos. Sin perjuicio de ello, Antonio Gidi concluye

que se (rata de “(...) una accién propuesta por un
representante (legitimacion) en la defensa de un
derecho colectivamente considerado (objeto del
proceso) cuya inmutabilidad en la autoridad de la
sentencia alcanzard a un grupo de personas (cosa
juzgada)” 9.

A partir de lo resefiado lineas arriba, podemos
definir la class action como una herramienta
procesal mediante la cual se busca obtener tutela
jurisdiccional, basada en la potestad procesal
reconocida a un individuo, para actuar en nombre
propio o de otros cuyos intereses sean homogéncos
entre si.

Fuera del ambito de la definicidn en si, los
rasgos en clla establecidos no habilitan la
interposicion de esta pretension colectiva de modo
automdtico; resulta necesario, pues, la observancia
de determinados supuestos para la procedencia
vilida de una demanda de esa naturaleza, los cuales
se encuentran taxativamente resefiados en la FRCP
23, norma a la que nos referiremos mds adelante.

2.2.4. Naturaleza juridica.

Dado el cardcter eminentemente colectivo de
este instituto procesal, debe destacarse la naturaleza
representativa de la class action, la cual se
fundamenta en tres premisas basicas: (i) la
representacion adecuada desde la perspectiva del
respeto por las garantias constitucionales
procesales; (it) [a tutela de los intereses individuales
homogéneos entre si como nticleo del proceso; y
(iii) la proteccidn de los ausentes en la medida que
podrian verse potencialmente vinculados por la
sentencia que resuelva el fondo de la controversia
en la que esa clase es parte®.

2.2.5. Sujetos en la class action: la clase como
demandante y como demandado.

A partir de lo expuesto podria concluirse que
actuar como clase es prerrogativa casi exclusiva de
la parte demandante, en atencién a la afectacion de
sus intereses por la parte demandada. Mas cllo no
es exaclo, puesto que existe jurisprudencia®® que
avala la agrupacién de un colectivo de sujetos

(23) HENSLER, Deborah y otros. Cluss Action Dilemmas. Pursuing public goals for private gain. Santa Mdénica: Rand Institute

for Civil Justice, 2000. p. 10.

(24) GIDI, Antonio. El concepto de acciin colectiva. En: GIDI, Antonio (coordinador). La tutela de los derechos difusos,
colectivos e individuales honogéneos: hacia un cidigo modelo para Iberoamérica. México: Porria, 2003. p. 15.
(25) SILGUERO ESTAGNAN, Joaquin. La tutela jurisdiccional de los intereses colectivos a través de lua legitimacion de los

grupos. Madrid: Dyckinson, 1995, pp. 279-280.

(26) Ver: Caso Greater New Orleans Car Dealers Assn v. Lousiana Tux Commn, 663 So. 2d p.797-798 (La. Ct. App. 5th Cir.
1995). En: hup://zdnet.com.com/2038-1104 2-0-topic.htiml?id=1711&name=Class+Actions
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emplazados como clase. Dicha facultad de ambas
partes de una controversia para formar una clase
se fundamenta en los principios de unidad procesal
y de seguridad juridica, dado que se previene la
emision de fallos judiciales contradictorios.

Sin perjuicio de lo expuesto, un factor clave
que avala la composicién de una clase tanto como
parte demandante como demandada, es la facultad
atribuida a la parte emplazada para reconvenir en ¢l
proceso; todo ello con la finalidad de otorgar
celeridad juridica y economia procesal al mismo.

En ese sentido, la clase demandada deberd
tener en cuenta, para su valida formacién y posterior
certificacién, los mismos requisitos exigidos a su
contraparte para la conformacién de dicha clase:
(i) la impracticabilidad de la acumulacién subjetiva
de pretensiones; (ii) una comunidad de cuestiones
de hecho y derecho de los integrantes de la clase;
(iii) las demandas o defensas de las partes
representativas tienen que ser tipicas de las
correspondientes a la clase; y, (iv) que los
representantes de estas partes protejan equitativa y
adecuadamente el interés de la clase®®”.

2.2.6. La Federal Rule of Civil Procedure 23",

Como hemos sefialado, la FRCP 23
constituye el marco normativo dentro del cual se
regula la class action en el sistema legal
norteamericano. Dicho texto contiene las pautas que
debe observar necesariamente todo miembro de una
clase demandante que pretenda actuar como
representante de ésta: desde las condiciones
fundamentales para su vélida conformacién, hasta
su posterior certificacion por la autoridad
competente, asi como el alcance de los efectos del
pronunciamiento final sobre la controversia
ventilada.

Dicha norma contiene cuatro pre-requisitos
sine qua non parala valida conformaci6n de la clase.
Asimismo, establece hasta tres tipos de class actions
-las dos primeras con cardcter obligatorio y la tercera
de naturaleza no obligatoria, siendo ésta materia del
presente trabajo: la class action for damages®.

(27) SILGUERO ESTAGNAN, Joaquin. Op. cit.; p. 273.

2.2.6.1.Requisitos bdsicos.

La norma materia de andlisis dispone que
para que uno o mas miembros de la clase puedan
demandar o ser demandados como partes
representativas de la clase, deben cumplirse con los
siguientes requisitos:

a) Laclase debe ser tan numerosa que la
acumulacion sea impracticable®”.

Ello se explica puesto que en muchas
situaciones va a resultar excesivamente oneroso
identificar con exactitud a los afectados por la
conducta dolosa u omisiva del demandado. Siendo
la finalidad dltima de la tramitacién de la class action
resarcir de modo adecuado el dafio sufrido por cada
integrante del grupo, su indeterminacién constituye
un obstdculo casi infranqueable en el transcurso del
proceso regulado en nuestro ordenamiento -las
garantias procesales de las partes implicadas, las
actuaciones de medios probatorios, alegatos varios,
entre otros-; por ello, la conformacion y certificacion
de una clase aparece como una solucién viable en
aras de salvar tal inconveniente, brindando una
adecuada tutela jurisdiccional a los intereses de los
sujetos lesionados.

b) Deben existir cuestiones de derecho o
de hecho comunes a los miembros de la clase ¢V

Cabe advertir que para cumplir con este
requisito no es indispensable que todas las cuestiones
ventiladas en el proceso sean comunes a los
miembros de la clase, dada la evidente improbabilidad
de una exacta homogeneidad entre los intereses
individuales dafiados. Asi, lo usual es que la lesién
particular alegada por cada afectado no guarde
exacta correspondencia con las del resto, debido a
mdltiples motivos como podrian ser: el grado de
severidad de la lesion sufrida, detrimento de
patrimonio, etcétera.

Estando a ello, Newberg, citado por
Silguero, sefiala que “se requiere (inicamente una
cuestién comdn a la clase. El hecho de que los
miembros de la clase deban acreditar su derecho de
recobrar, o hayan sufrido perjuicios diversos o se
reclame contra los demandantes, no puede impedir

(28) EI texto vigente de la FRCP 23 puede consultarse a través de Internet en: http://www.notice.com/class action news/

FRCP23Amend.pdf

(29) La diferencia entre una class action obligatoria y una no obligatoria estd en la posibilidad de los miembros de la clase de no
ser considerados como tales. En el Derecho norteamericano esto se conoce como opt out.

(30) Numeral (1) del inciso a) de la FRCP 23.
(31) Numeral (2) del inciso a) de la FRCP 23.
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clejercicio de una class action. En ese sentido, debe
existir por lo menos un elemento causal que sea
compartido por todas las pretensiones particulares,
para poder avalar con consistencia la formacion de
la clase a fin dc obtener los beneficios que ella otorga
en érminos procesales™??.

¢) Las demandas o defensas de las partes
representativas deben ser tipicas respecto de las
demandas o defensas que podrian presentar los
miembros de la clase®?,

La tipicidad a la que se alude estd referida a
la similitud que debe existir entre el objeto o en la
causa de pedir, 0 en ambos, de los miembros de la
clase y los de su representante. Sin embargo, ello
no supone que sean idénticas. Al respecto, Silguero
sefiala que el criterio jurisprudencial mayoritario en
Estados Unidos es el de no entrar a determinar la
total coincidencia de las pretensiones individuales,
por cuanto la norma no lo exige®®,

En ese sentido, cste requisito resulta ser un
medio para asegurar la tutela adecuada de los
intereses de los miembros de la clase en su totalidad,
en tanto ¢l representante debe demostrar ser un
verdadero intermediario de cada uno de ellos con la
autoridad competente, a pesar de las diferencias que
cn ocasiones pueda surgir entre cada pretension
particular.

d) Las partes representativas protegeran
cquitativa y adecuadamente el interés de la clasc®,

Ello se deriva del presupuesto anterior, en
tanto el representante del colectivo debe velar por
el aseguramiento de las pretensiones del integro de
los miembros de la clase de modo individual, sin
perjuicio que se tramiten las pretensiones
resarcitorias de los afectados en forma grupal,
pucsto que ese modo de valorarlos genera, como
ya se ha mencionado, beneficios concretos en el
dmbito procesal.

2.2.6.2. Requisitos especificos.

Hemos sefialado que existen tres tipos de
class action, dos obligatorias y una no obligatoria.
Asimismo, hemos descrito en el numeral precedente
cudles son los requisitos generales necesarios para

iniciar cualquiera de éstas. En esta seccién
enunciaremos las condiciones que deben cumplirse
para que se configuren los supuestos de cada tipo
de clase, deteniéndonos en aquellos necesarios para
iniciar una class action for damages.

Serd obligatorio iniciar una accién de clase
en dos supuestos:

a) Cuando el ejercicio de acciones
separadas por o contra miembros individuales de la
clase crearfa un riesgo de: (i) sentencias
inconsistentes o diversas con respecto a individuos
miembros de la clase que establezcan modclos
incompatibles de conducta para la parte opucsta a
la clase; o, (i1) sentencias con respecto a individuos
miembros de la clase que dispongan en, la prictica,
de los intereses de otros miembros no partes o que
dafien o impidan la aptitud de estos para proteger
sus propios intereses®®; vy,

b) Cuando la parte que se oponga a la clasc
ha actuado o rehusado actuar por motivos aplicables
a la clase en general, resultando apropiado una
resolucion final inhibitoria o declarativa respecto de
la clase entendida como unidad®”.

La obligatoriedad de iniciar un proceso de
class acction en los supuestos expuestos implica la
conformacién impostergable de la clase, en tanto
su no aplicacién atentarfa contra la seguridad juridica
de los miembros dc la misma (sentencias
contradictorias o que perjudiquen la tutela de los
intereses invocados, o la tramitacion anémala del
proceso debido a la inaccién de la contraparte dentro
de pardmetros preestablecidos a ambos grupos).

De otro lado, no serd obligatorio iniciar una
class acction cuando el tribunal considere que las
cuestiones de derecho o de hecho comunes a los
miembros de la clase predominan sobre cualquier
otra cuestién que afecte solamente a los miembros
individuales, y que una accién de clase es preferible
a otros métodos disponibles para resolver justa y
eficazmente la controversia. A fin de determinar ello,
el juez deberd tener en cuenta: (i) el interés dc los
miembros de la clase en controlar individualmente
el ejercicio o defensa de acciones separadas; (ii) la
amplitud y naturaleza de cualquier litigio acerca de

(32) NEWBERG, Herbert y Alba CONTE. Newberg on Class Actions. 3era. edicién. Colorado Springs: Mc Raw Hill, 1992.
Volumen L. p. 69. Citado por: SILGUERO ESTAGNAN, Joaquin. Op. cit,; p. 275.

(33) Numeral (3) del inciso a) de la FRCP 23.
(34) SILGUERO ESTAGNAN, Joaquin. Op. cit.; p. 275.
(35) Numeral (4) del inciso a) de la FRCP 23.
(36) Numeral (1) del inciso b) de la FRCP 23.
(37) Numeral (2) del inciso b) de la FRCP 23,

QT SEJBA 18 SN

w
[4)]
iy



Grupo de Investigacion de lus et Veritas

jus et veritas 28

w
al

2

la controversia ya empezada por parte de los
miembros de la clase; (iii) la conveniencia o no de
reunir las causas ante el mismo juez; y, (iv) las
posibles dificultades en caso de ejercitar la accién
como class acction®®.

Este supuesto regula el tercer tipo de accién
de clase denominada class action for damages, la
cual es susceptible de ser aplicada solo cuando se
cumplen dos requisitos adicionales: (i) el predominio
de cuestiones de hecho o de derecho comunes sobre
las cuestiones de derecho o de hecho individuales;
y (ii) la tutela colectiva es superior a la individual en
términos de justicia y eficacia de la sentencia.
Refiriéndose alas condiciones necesarias para iniciar
el tipo no obligatorio de acciones de clase, Ada
Pellegrini sefiala que “(e)l 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
accion 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
decisiones”®?).

De otro lado, debemos sefialar que la no
obligatoriedad de este tipo de class action radica en
la posibilidad de los miembros de la clase de salirse
voluntariamente de ésta en caso lo crean conveniente,
y buscar la tutela de su derecho en un proceso
individual aparte. Este derecho, conocido en el
ordenamiento norteamericano como opt out, €s
reconocido a todos los potenciales miembros de la
clase y permite que quienes deseen excluirse del
proceso lo hagan. Asf, si un potencial miembro
decide no excluirse de la clase, estard vinculado por
la decisién de la corte como veremos en la siguiente
seccion “0,

(38) Numeral (3) del inciso b) de la FRCP 23.

Cabe mencionar que los sujetos que opten
por no ser considerados como miembros de la clase,
pueden contratar a sus propios abogados y proseguir
una accién individual, o buscar intervenir como
terceros de forma individual en la accién de
clasetbé),

2.2.7. Efectos de la sentencia.

Sin lugar a dudas, los alcances de la sentencia
constituyen un tema recurrente al analizar la tutela
de los intereses individuales homogéneos; esto es,
analizar cémo se manifiesta el efecto vinculante que
¢ésta ejerce sobre los individuos miembros de la
clase, ya sea que se obtenga un resultado favorable
o adverso al interés comin de la colectividad, o
incluso si la misma se extiende a los que no forman
parte de ella.

Extender los efectos del mandato resolutorio
sobre todos los integrantes de la clase, atin sobre
aquellos que no formaron parte activa del proceso,
sea éste favorable o no“Y, puede generar ciertos
inconvenientes en el plano teérico.

En efecto, si consideramos que el proceso
es un instrumento utilizado para satisfacer
pretensiones mediante la tutela jurisdiccional y en
tal sentido, se encuentra regulado por una serie de
principios que determinan su nacimiento y eventual
desarrollo, debemos concluir que existen ciertos
criterios que no pueden ser soslayados bajo ninguna
circunstancia debido a que son los pilares sobre los
que sec funda el sistema de administracién de justicia
en pleno. En ese sentido, la solucién del sistema
norteamericano parece vulnerar abiertamente el
principio de audiencia, el cual postula, en palabras
de Juan Monroy Gdlvez, que todo acto procesal
debe ocurrir con la informacién previa y oportuna
a la parte contraria®?, De este modo, no es posible

PELLEGRINI GRINOVER, Ada. De la class action for damage a la accion de clase brasilefia. En: lus et Veritas. Afio XI.
Niimero 23. Revista editada por estudiantes de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Perd. Lima,

De acuerdo con el portal Freeadvice.com solo tiene sentido optar por no ser considerado como miembro de la clasc en los
siguientes casos: (i) si se tiene mucho que perder (es decir, los dafios individuales son altos) y se estd preparado para proceder
por cuenta propia; (ii) si se tienen motivos para creer que la situacién o intereses individuales son significativamente
distintos a los del resto de la clase como un todo; y, (iii) si se tienen motivos para creer que los representantes de la clase no

En el Cédigo de Defensa del Consumidor Brasilefio, la cosa juzgada solo vincula a los miembros de la clase en caso de
procedencia de la accién colectiva. GIDI, Antonio. Legitimacion para demandar en las acciones colectivas. En: GIDI,

(39)
2001. p. 62.
(40)
estin considerando los intereses de los miembros de la misma.
(41) Joining a class action lawsuit. Disponible en: hitp:// www.thelaw.com
(42) HENSLER, Deborah y otros. Op. cit.; p. 14.
(43)
Antonio (coordinador). Op. cit.; p. 115.
(44)

MONROY GALVEZ, Juan. Introduccion al proceso civil. Tomo . Santa Fe de Bogotd: Temis, 1996. pp. 82-83. Dicho autor
sefiala que “(c)omo resultado directo de este principio, podemos decir que en una sociedad civilizada una sentencia -la
decisién que regularmente se expide al final de un proceso judicial- solo produce efecto respecto de las personas que han
participado en él ejerciendo sus derechos o pudiendo haberlos ejercido”.
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cxtender los efectos de un mandato resolutorio a
particulares que no tuvieron participacion activa
dentro de un proceso, justamente porque
desconocian qué trdmites se produjeron al interior
del mismo. Como se puede apreciar, si ello fuera
asi, la finalidad de la class action se desvirtuaria en
tanto se tendria que incurrir, al menos, en los costos
adicionales que representa el notificar los actos
procesales a todos los miembros de la clase.

En el common law, como sefiala Gidi®®,
existe un factor esencial que fundamenta la
concepeidn de la cosa juzgada y su aplicacion a
terceros: lodos los integrantes de la clase que fueron
adccuada y debidamente representados en el proceso
son alcanzados por la autoridad de la cosa juzgada,
siendo indiferente el hecho que ésta atribuya
beneficios 0 no a la clase. Como se puede apreciar,
este mandato parte de una premisa: exisle una
adecuada representacion de los intereses de los
miembros de la clase, es decir, ¢l representante de
la clase ha sido calificado por el juez como
representante adecuado®. En efecto, la legislacién
norteamericana dispone que una vcz que cl
representante sea clasificado por ¢l juez como
adecuado, los miecmbros de la clase estardn
vinculados por los actos de €ste, y en consccuencia
por el resultado del proceso donde se patrocinan
los intereses de la clase“”.

No obstante, y como sefialamos al referirnos
a la class action for damages, cs posible que un
micmbro de la clase cjerza ¢l denominado derecho
dec opt our, caso en el cual la sentencia que se cmita
no lo vinculard. Este es el denominado binding
effect™ . el mismo que supone que los alcances de
la sentencia recaen Unicamente sobre quienes
permanccieron dentro de la clase.

En atencién a cllo, el texto de la FRCP 23
precisa que para que la sentencia vincule a todos
los miembros de la clase se requiere, ademds de la
debida representacién a que sc refiere Gidi, la védlida
notificacién a los miembros de la clase del inicio de

un proceso de accidn de clase, porque solo de esic
modo los sujetos podrén ejercer el derecho de opr out.

3. Diferencias conceptuales entre el sistema
norteamericano y el peruano.

Las insuficiencias del sistema procesal nacional
para solucionar conflictos de intercses como cl
propuesto en este trabajo datan de afios atrds. Sin
embargo, y aun cuando la cluss action ¢s un
mecanismo procesal aplicado en ¢l Derecho
nortecamericano desde hace tanto tiempo atrds, en
nuestro ordenamicnto juridico no se ha buscado
implementar ningtin instituto procesal que permita
superar cllo ;Por qué? En la presente seccidn
analizaremos ciertas diferencias conceptuales que
permitirdn intuir una respuesta a esta interrogante.

3.1. La division entre el Derecho Publico y el

Derecho Privado.

Para Joaquin Silguero™”, uno de los factores
que explica el desarrollo alcanzado por las acciones
de clase en los Estados Unidos es la inexistencia
de una contraposiciéon tajante entre los
conceptos de Derecho Piiblico y Derecho Privado
en el ordenmamiento anglosajon. Asi, cl
mencionado autor afirma que “una adecuada tutela
de intereses difusos o colectivos requiere en muchas
ocasiones conjugar factores juridicos de los dos
dmbitos”"",

A nuestro juicio, dicha aseveracion se sustenta
en el hecho de tratar unitariamente un conjunto de
intereses individuales. En efecto, si bien la accién
de clase cs iniciada y proseguida por uno de los
potenciales miembros de ésta, que busca se tutele
su interés individual, en la defensa del mismo debera
a su vez velar por los intereses de la clase como un
todo. En ese sentido, el Derecho anglosajén ha
dispuesto que los jueces cucnten con amplia
discrecionalidad al momento de decidir si los

(45) GIDI. Antonio. Cosa juzgada en acciones colectivas. En: GIDI, Antonio (coordinador). Op. cit.; p. 264.

(46) El concepto de representante adecuado se desarrolla en las secciones 3.3. y 4.4,

(47) Cfr: MATHEUS LOPEZ, Carlos. Bases para una tutela procesal del medio ambiente. Dicho autor sefala que “(r)esulta
inapropiado hablar de una representacién procesal en puridad dado que el apoderado no actia tinicamente en beneficio de sus
representados, sino también en el suyo propio, siendo lo ‘correcto encuadrar su actuacion en lo referente a representacion
por sustitucion, donde el sustituto actia a titulo de gestor”. Disponible en: www.juridicas.unam.mx/publica/rev/

indice. htm?r=refjud&n=3
(48) SILGUERO ESTAGNAN., Joaquin. Op cit.; p. 299.
(49) 1Ibid.
(50) Ibid.; p. 281.
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intereses de los integrantes de la clase estdn siendo
correctamente cautelados por el representante de la
misma.

Si bien los jueces en el Derecho norteamericano
asumen un papel activo dentro del proceso, como
desarrollaremos en el acdpite 3.4., consideramos
que dicha labor se acentda en los procesos de class
action, pues al tratarse colectivamente intereses de
naturaleza individual, los mismos no solo interesan
a las partes, sino a la sociedad en general®”,

Ello se puede apreciar, por ejemplo, en dos
momentos del proceso: (i) cuando el juez califica al
representante de la clase, lo cual resulta impensable
en un proceso ordinario donde solo basta alegar el
interés y la legitimidad para obrar; v, (ii) cuando el
juez califica el acuerdo de transaccién que pone fin
al proceso. En el primero de los ejemplos
propuestos, se entiende que el potencial miembro
de la clase que busca ser calificado como
representante deberd ser calificado por el juez, quien
deberd certificarlo como representante adecuado.
Asf, y aun cuando dicho sujeto retina los requisitos
para iniciar una accién individualmente, el juez puede
determinar que no califica como representante
adecuado, supuesto en el cual el juez, en defensa de
los intereses de los miembros de la clase, debe
ordenar que se designe un representante que
patrocine adecuadamente los intereses de aquella®?,
En el segundo caso, las normas norteamericanas
permiten que un proceso de class action pueda
finalizar mediante una transaccién extrajudicial; sin
embargo, dicho acuerdo debe ser aprobado por el
juez antes de surtir plenos efectos. En dicha
calificacién, el magistrado debera analizar si el
acuerdo resulta favorable a los intereses de los demas

miembros de la clase, y, de considerar que ello no
es asi, estd facultado para denegar la propuesta de
transaccién )69,

De este modo se observa que, si bien la
demanda se interpone a fin de buscar la tutela de un
interés individual, una vez que es calificada como
accion de clase, la actuacién del representante debe
estar destinada a salvaguardar los intereses de ésta.
Asi, sibien la demanda tiene caracterfsticas propias
de Derecho Privado, dado que la misma tiene como
objetivo el salvaguardar los intereses de un colectivo,
la actuacion del juez se torna mucho mds activa,
como si las cuestiones tratadas en el proceso fueran
de interés publico.

3.2. Tipos de intereses tutelados en los procesos.

La tutela de los intereses juridicos escapa, hoy
en dia, a la “antigua férmula individual”®¥, aquella
que contempla un demandante y un demandado.
En ese sentido, cabe afirmar que los derechos han
experimentado un desarrollo progresivo que,
partiendo de una concepcion individualista han
Hlegado, en la actualidad, a una concepcién colectiva
a partir de la masificacién de las relaciones las cuales
han dejado de ser meramente interpersonales para
dar paso a las relaciones en masa. Esto ha generado
“(n)uevas formas de amenaza a valores que el
ordenamiento juridico considera dignos de tutela”®®,
un peligro de lesiones de intereses y derechos
supraindividuales.

Por esta razén es preciso analizar en primer
lugar los intereses y derechos individuales para luego
pasar a examinar los intereses y derechos colectivos
lato sensu®".

(51) En efecto, si partimos de una definicién lata de interés piblico, esto es, de considerar al mismo como suma de los intereses
individuales, podremos apreciar que en tanto todo proceso de class action involucra un significativo ndmero de sujetos, la
tutela de intereses individuales deviene en una suerte de tutela del interés publico.

Asi, Silguero sefiala que suele considerarse la cualificacién y experiencia del abogado. (SILGUERO, Joaquin. Op cit.; p.

276).

(53) Inciso e) de la FRCP 23.

(54) Recordemos que la doctrina procesal ensefia que solo cabe finalizar un proceso mediante una transaccién cuando los derechos

involucrados en el mismo son disponibles, en otros términos, no cabe transar sobre aquellos derechos que no son de libre
disposicién. Entendemos que dicha limitacién responde a cuestiones de interés piblico.
En la class action for damages norteamericana no existe una prohibicién per se a que este tipo de proceso termine mediante
una transaccién, dado que la materia del proceso es meramente pecuniaria. Empero, consideramos que la intervencién del
juez en todos los casos, se justifica en tanto en las acciones de clase existe una suerte de interés piblico (el formado por el
conjunto de intereses individuales que conforman la clase) que hay que tutelar.

(55) ZANETI JUNIOR, Hermes. Derechos colectivos lato sensu: la definicion conceptual de los derechos difusos, de los
derechos colectivos stricto sensu y de los derechos individuales homogéneos. En: GIDI, Antonio (coordinador). Op. cit.; p. 45.

(56) PRIORI POSADA, Giovanni. La tutela Jurisdiccional de los derechos difusos: una aproximacion desde el derecho
procesal constitucional. En: Apuntes de Derecho Procesal, 1997. p. 27.

354 (57) De acuerdo a lo indicado por Hermes Zaneti Junior, se denominan asi a los derechos colectivos entendidos como género de

I los cuales son especies: los derechos difusos, los derechos colectivos stricfo sensu y los derechos individuales homogéneos.

(52)
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3.2.1. Intereses y derechos individuales.

Este concepto es el mds tradicional, pues
parte de la concepcién individualista de las relaciones
de los hombres en la sociedad, la misma que se
origina en el reconocimiento de las necesidades
individuales de éstos. De esta forma, toda facultad
concedida por ley al sujeto individualmente
considerado para la satisfaccion de su necesidad es
un derecho individual®. Asi por ejemplo, en un
proceso por incumplimiento de obligacién de dar
suma de dinero derivado de un contrato de préstamo,
el acreedor busca la tutela de un interés crediticio,
el cual califica claramente como un interés
individual, que al ser reconocido por el drgano
Jjurisdiccional se constituird en un derecho individual.

3.2.2. intereses y derechos colectivos strictu sensu.

Son intereses colectivos strictu sensu,
aquellos intereses supraindividuales de naturaleza
indivisible, cuya titularidad corresponde a un grupo
de personas determinadas o determinables como
grupo o clase “vinculadas entre si o con la parte
contraria por una relacién juridica base”. Por lo
lanto, el vinculo juridico no necesariamente debe
darse entre los integrantes del grupo afectado, sino
que puede existir entre cada uno de ellos y la parte
contraria. El primer caso es el de los miembros de
una persona juridica, mientras que en el segundo
supuesto podemos ubicar a los contribuyentes de
un impuesto determinado.

3.2.3. Intereses y derechos difusos.

Son aquellos intereses de naturaleza
indivisible que recaen sobre bienes que solo pueden
ser considerados como un todo, y cuya titularidad
recac sobre un grupo de personas absolutamente
indeterminado, las cuales se encuentran unidas por
circunstancias de hecho genéricas, accidentales,
como por ejemplo actos en contra del medio
ambiente.

Tal como se puede apreciar, los intereses
difusos se definen tanto de perspectiva subjetiva,

(58) PRIORI POSADA, Giovanni. Op. cit.; p. 29.
(59) ZANETI JUNIOR, Hermes. Op. cit.; p. 47.
(60) Ibid.: p. 32.

por la indeterminacién de los sujetos, como de una
perspectiva objetiva, a partir del bien sobre el que
recae éste®.

3.2.4. Intereses y derechos individuales
homogéneos®".

El Cddigo Brasilefio de Defensa del
Consumidor define a éstos como aquellos intereses
y derechos individuales resultantes de un origen
comun, lo cual “no significa, necesariamente una
unidad factual y temporal”®?, sino la existencia de
una conducta comisiva u omisiva de la parte
contraria. Por ejemplo, todos los sujetos que
contrataron el servicio de telefonia celular bajo la
modalidad de pago exacto con Celulares S.A., que
fueron dafiados por la manera en que esta empresa
redondeaba los segundos al final de cada mes,
ostentan derechos individuales homogéneos, atn
cuando el dafio haya sido sufrido en momentos y
montos distintos.

Cabe sefialar que los intereses individuales
homogéneos son verdaderos intereses individuales,
y en ese sentido pueden ser tutelados mediante un
proceso individual; no obstante, en razén a su
homogeneidad son susceptibles de ser tutelados
mediante una accidn colectiva. De este modo, se
faculta a los sujetos afectados para que sean ¢slos
quienes decidan entre una u otra alternativa, en
atencion a “la ventaja del tratamiento unificado de
la pretensién en conjunto para la obtencién de una
pretensién genérica”d

3.2.5. Los intereses tutelados en una class action.

Es preciso sefialar que la doctrina mayoritaria
equipara los intereses tutelados en una class action
con los intereses difusos. Asi, al analizar estos
ditimos, Morales Godo afirma que “deberfamos
evaluar un remedio procesal similar o parecido a lo
que es la class action®™”. Asimismo, podemos
incluir dentro de este sector de la doctrina a Priori,
quien califica a la class action como una forma de
legitimacién para la tutela jurisdiccional de los

(61) También denominados intereses o derechos plurales por Giovanni Priori, quien denomina asi al conjunto de intereses y
derechos individuales, diferenciando a esta categoria de los intereses y derechos difusos y colectivos, los cuales no son de
ninguna forma suma de intereses individuales. En: PRIORI POSADA, Giovanni. Op. cit.; p. 44.

(62) WATANABE. Op. cit.; En: GIDI, Antonio (coordinador). Op. cit.; p. 629.

(63) ZANETI JUNIOR, Hermes. Op. cit.; p. 49.

(64) MORALES GODO, Juan. La tutela de los intereses difusos y el medio ambiente. En: FOY VALENCIA, Pierre (editor).
Derecho y ambiente, aproximaciones y estimativas. Lima, 1997. p. 399.
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intereses difusos'® y a Arrarte, quien considera que
la class action, en su trabajo La defensa procesal de
los intereses difusos'®, alude al mismo mecanismo
como la via procedimental utilizada en los Estados
Unidos para la solucién de conflictos de intereses
difusos.

En general, en la mayor parte de trabajos
orientados a encontrar soluciones a la tutela de los
intereses difusos se puede apreciar la mencién a las
class action ya sea como una propuesta de solucién,
0 como una alusién a lo que sucede en los Estados
Unidos en casos similares.

Por otro lado, Mauricio Raffo La Rosa
desvincula la class action de los intereses difusos
afirmando que “en las acciones de clase no estamos
ante un interés difuso, sino ante suma de intereses
individuales, intereses y pretensiones tipicas,
conexas y estrechamente vinculadas, pero
individuales, por lo que no resultan aplicables para
la defensa de intereses difusos™7,

En posicién similar se ubica Hermes Zaneti
Junior quien considera que la proteccién de los
intereses individuales homogéneos “tiene origen en
las calss action for damages norteamericanas”®¥,

A nuestro entender, los intereses tutelados
en las class action se identifican mds con el modelo
de los intereses individuales homogéneos, porque
como lo sentencia Mauricio Raffo, se tratan de
intereses individuales en esencia, que tienen un
tratamiento colectivo por razones ya expuestas, a
diferencia de lo que ocurre con los intereses difusos,
los cuales no son “una suma de intereses individuales
sino intereses colectivos especificos™®,

No obstante la semejanza planteada, debemos
tomar en cuenta que las definiciones abstractas de
intereses y derechos difusos, colectivos e
individuales homogéneos “no son utilizados ni en
Francia ni en Alemania, ni en los paises common
law que poseen las Class Actions” ™, por lo cual se

(65) PRIORI POSADA, Giovanni. Op. cit.; p. 43.

hace imposible definir a los intereses tutelados en
una class action partiendo de la encasillada
clasificacién de intereses con que contamos en
nuestro ordenamiento, la misma que no concede la
necesaria flexibilidad para tratar con los derechos
de grupo.

3.3. Legitimacion.

Una diferencia adicional entre el sistema
procesal civil peruano y aquel que regula la accién
de clase en el sistema norteamericano es la relativa
a los sujetos legitimados para iniciar un proceso, es
decir, “quién debe ser parte del proceso concreto
para que Este se realice eficazmente” . En ese
sentido, el prop6sito de esta seccién es analizar qué
caracteristicas debe reunir el sujeto que representa
a la clase en un proceso de class action para
constituirse como tal vdlidamente.

En primer lugar, cabe sefialar que dicho sujeto
deberd cumplir con los requisitos para ser parte
procesal, como son tener interés y legitimidad para
obrar en el proceso. Ello no resulta extrafio si
consideramos que, quien inicia una class action debe
ser uno de los potenciales miembros de la clase
afectada y, en tal sentido, debe haber sufrido un
perjuicio comiin a los demds integrantes de ésta?,
que lo motive a solicitar la tutela del ordenamiento
juridico.

Por ejemplo, en los casos planteados en la
introduccién de este trabajo, tanto A como la
Empresa de Taxis B cumplen con este primer
requisito puesto que ambos han sido afectados por
los cobros excesivos por parte de Celulares S.A.
Asi, ambos cuentan con interés y legitimidad para
obrar en este caso, y en tal sentido se encuentran
legitimados para demandar individualmente. a la
empresa de telefonfa celular por los cobros
excesivos.

Sin embargo, cumplir con los requisitos
necesarios para iniciar una accién individual no es

(66) ARRARTE, Ana Maria. La defensa procesal de los intereses difusos. En: Ius et Praxis. Nimero 24. 1994. pp. 127 y ss.
(67) RAFFO LA ROSA, Mauricio. La problemdtica procesal de los intereses difusos, a propésito de la proteccion del medio
ambiente. En: Il Congreso internacional de derecho procesal. Universidad de Lima. Lima, 2002. pp. 159-168.

(68) ZANETI JUNIOR, Hermes. Op. cit.; p. 48.
(69) MORALES GODO, Juan. Op. cit.

(70) GIDI, Antonio. Op. cit. En: GIDI, Antonio (coordinador). Op. cit.; p.27
(71) MONTERO AROCA, Juan. La legitimaciin en el Codigo Procesal Civil del Peri. En: lus et Praxis. Namero 24. Lima:

1994. p. 79.

(72) Como seiiala Silguero, perjuicio no debe entenderse como sinénimo de dafio, ya que en muchos casos no existird un perjuicio
que califique como tal, como seria en el caso de que la demanda contenga una pretensién declarativa o inhibitoria (SILGUERO,

Joaquin. Op. cit.; p. 291).
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suficiente, pues adicionalmente a ello se requiere
demostrar capacidad para patrocinar los intereses
comunes a los miembros de la clase. En ese sentido,
deberd formular una demanda cuyo petitorio pueda
ser calificado como tipico a los miembros de la clase™
y deberd demostrar que puede representar
adecuadamente los intereses de éstost’. El
cumplimiento de estos requisitos serd evaluado por
el juez al momento de determinar si se certifica o
no la accién de clase.

De este modo, y si bien A y la Empresa de
Taxis B tienen interés y legitimidad para obrar
individualmente, solo podran estar legitimados para
actuar en nombre de la clase luego de que el juez
haya certificado su capacidad como representante
adecuado™.

3.3.1. Certificacion de una class action.
Tal como sefiala el numeral 1 del inciso ¢) de
la FRCP 23, el tribunal deberd determinar, tan pronto

procedente. Este acto es denominado en la doctrina
procesal norteamericana como certificacion de la
clase. Mediante dicho acto, el juez determina si el
potencial representante cumple los requisitos del
inciso a) y si el potencial miembro de la clase que
pretende ser considerado como parte representativa
de la misma retine los requisitos necesarios para
ser calificado como tal. En este acto el juez debe
velar por el respeto a las garantfas constitucionales,
en especial la del debido proceso. Asi, el magistrado
debe evaluar si los derechos al debido proceso de
los miembros de la clase no estan siendo lesionados,
caso en el cual denegard la certificacién de la clase
u ordenard que se nombre un representante
adecuado, segin sea el caso. En este sentido,
Silguero sefiala como una de las caracteristicas mas
relevantes del acto de certificacién, el
reconocimiento de una amplia discrecionalidad al
juez para determinar si es que el representante podra
patrocinar de forma adecuada los intereses de los

miembros de la clase, cuestidon que serd analizada
en el acdpite 3.3.4.

como sea posible, si la accién de clase presentada
retine los requisitos necesarios para ser declarada

(73) Numeral (3) del inciso a) de la FRCP 23.

(74) Numeral (4) del inciso a) de la FRCP 23.

(75) Resulta pertinente referirnos a las Asociaciones de Consumidores por su calidad de entidades legitimadas para iniciar un
proceso, en defensa de intereses individuales o difusos de los consumidores, por lo que podria dar la sensacién de que a través
de éstas se podrian tutelar aquellos intereses propios de las acciones de clase.

La doctrina define a las asociaciones de consumidores y usuarios como “aquellas formaciones sociales dirigidas a la tutela de
los derechos y de los intereses de los consumidores y de los usuarios. Resulta de vital importancia que tal propdsito sea
exclusivo para que pueda otorgdrsele esta denominacién”. (ALPA, Guido. Derecho del Consumidor. Traducido por Juan
Espinoza Espinoza. Lima: Gaceta Juridica, 2004. p. 87).

De acuerdo a la Resolucién No. 049-2001-INDECOPI/DIR, las asociaciones de consumidores y usuarios estin facultadas
para promover procedimientos administrativos en defensa de intereses individuales o difusos de los consumidores. Con
relacién a los intereses particulares, se establece que éstos podrin referirse a los de terceros que otorguen poderes de
representacidn suficientes a la Asociacién o a los de sus propios asociados. Respecto a la defensa de intereses difusos, la Ley
N° 27846 precis6 los alcances del articulo 40 de la Ley de Proteccién al Consumidor y establecié que las asociaciones de
consumidores debidamente reconocidas por el Indecopi, podrdn representar a los consumidores que reclamen colectiva o
difusamente sus derechos ante proveedores de bienes y servicios.

De esta manera, ante la aparente indefensién individual del consumidor frente al poder ostentado por los proveedores de
bienes y servicios, aparece lo que Bullard denomina la “proteccién colectiva auténoma de los consumidores” (BULLARD
GONZALES, Alfredo. jFirme primero, lea después! La contratacién masiva y la defensa del consumidor. En: Derecho y
Economia, el andlisis econdmico de las instituciones legales. Lima: Palestra, 2003. pp. 354 y 355). Esto quiere decir que
un primer mecanismo de proteccion es la organizacién colectiva de los consumidores a fin de tutelar sus derechos en
asociaciones u organizaciones, lo que implica la organizacién pluriindividual de aquellos agentes que toman decisiones en el
mercado.

Sin embargo, la representacion que ejercen estas asociaciones no se asemeja a la representacion de una accién de clase debido
a que las primeras, al actuar en la via administrativa, generalmente ante Indecopi, no pueden obtener indemnizaciones a
favor de los consumidores afectados puesto que la Administracién Piblica no esta facultada para entregarlas.

Por el contrario, la gran importancia de las asociaciones de consumidores estd en su rol educativo. Dichas entidades
constituyen el mecanismo adecuado para formar consumidores més preparados e informados que tomardn decisiones de
consumo cada vez mds eficientes, lo que a su vez obligard a los proveedores a brindar bienes y servicios de mayor calidad y
a menor precio, todo lo cual se verd reflejado en un mercado mucho mas competitivo, transparente y eficiente. Es en virtud
de ello. que surgen los convenios de cooperacién con asociaciones de consumidores (Resolucién No. 048-2001-INDECOPV/
DIR), a través de los cuales, se puede destinar hasta el 50 por ciento del importe de la multa administrativa impuesta en un
proceso por infraccidn a la Ley de Proteccién al Consumidor, a favor de la asociacién de consumidores que lo hubiere
promovido, siempre que el objeto de dicho proceso haya sido la defensa de intereses difusos de los consumidores. Dicho
monto serd destinado a financiar labores relacionadas a la realizacién de publicaciones, investigaciones y/o programas de 3
difusion en defensa de los derechos de los consumidores.
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De otro lado, cabe resaltar la fundamental
importancia del acto de certificacién, porque, en
atencion a lo sefialado en la seccién 2.7., los efectos
de la sentencia de este tipo de procesos vinculan a
todos los miembros que integran la clase, es decir,
a todos aquellos que no hayan ejercido su derecho
de opt out.

Estando a ello, se concluye que en esta etapa
el juez debe velar por el respeto del derecho al debido
proceso de los miembros de la clase, siendo éste el
momento adecuado para que ordene la notificacion
a los miembros de la clase con la potencial
aprobacién judicial de configuracién, con el fin de
que todos aquellos sujetos que se consideren parte
de la misma, y no quieran ser alcanzados por los
efectos de la sentencia, puedan ejercer su derecho
de opt out™,

3.3.2. Las notificaciones.

Sin duda el régimen de notificaciones en
nuestro Cédigo Procesal Civil es uno de los pilares
del debido proceso, y en especial del derecho de
defensa. En efecto, constituye una premisa del
mencionado cuerpo de leyes el que no pueda
condenarse a un sujeto si no se le ha permitido
ejercer su derecho de defensa, que solo podria llevar
a cabo de conocer de la existencia del proceso. Bajo
este mismo principio, el ordenamiento juridico
norteamericano entiende que la sentencia de un
proceso de class action no puede vincular a los
miembros de la clase que no lo quieran, y por ello
debe notificarse a éstos que se encuentra en trdmite
la certificacion de una class action de la cual
potencialmente forman parte. Ahora bien, ;no es
acaso un requisito de la class action que la
acumulacién sea impracticable?, si ello es asi, jen
la mayoria de los supuestos en que una acumulacién
es impracticable no se debe, precisamente, a que el
nimero de sujetos que integra la clase es muy diffcil
de determinar o pricticamente indeterminable?
(Cémo deberd notificarse a los miembros de toda la
clase para tener la absoluta certeza de que no se
estd vulnerado el derecho al debido proceso de
ninguno de éstos?

Estas son, sin duda, las principales
dificultades con las que nos enfrentamos al momento
de examinar el numeral 2) del inciso ¢) de Ia FRCP

(76) Numeral (2) del inciso ¢) de la FRCP 23.
(77) SILGUERO, Joaquin. Op. cit.; p. 280.

23 en donde se establece que “(e)l tribunal dirigird a
los miembros de la clase la mejor notificacién
realizable en esas circunstancias, incluyendo la
notificacion individual a todos los miembros que
puedan ser identificados a través de un esfuerzo
razonable”. Como se puede apreciar, este dispositivo
afectarfa directamente uno de los fundamentos de
las acciones de clase, como es la economia
procesal, dado que un gran porcentaje de los
recursos estaria destinado a: (i) realizar la razonable
busqueda a fin de identificar a los miembros de la
clase; y, (ii) redactar y enviar las comunicaciones a
cada uno de los miembros.

La experiencia norteamericana nos indica que
ésta es la mejor solucidn, atin cuando los costos del
proceso se elevan, debido a que éste es el tinico
medio para asegurar ¢l derecho de defensa de los
miembros de la clase. Empero, queda claro que las
notificaciones no solo pueden hacerse mediante
correo personalizado, pues si bien éste es el
mecanismo mas seguro para saber si los miembros
de la clase han sido notificados, es también el méas
oneroso. De este modo, es posible que en un futuro,
y como viene sucediendo para las notificaciones de
los acuerdos de transaccién -especialmente en los
Estados Unidos-, se utilicen medios masivos de
comunicacién o correos electrénicos con acuse de
recibo para asegurarse que los miembros de una
clase sean adecuadamente notificados.

3.4. Discrecionalidad de los jueces en el sistema
norteamericano.

Otra de las diferencias entre los sistemas que
adoptan las acciones de clase dentro del
ordenamiento juridico procesal norteamericano y
el sistema peruano es la discrecionalidad con la que
actdan los jueces. Es mds, segin sefala Silguero”,
uno de los factores que explica el desarrollo
alcanzado por esta institucion en los pafses del
common law es el papel mas activo que desempefian
los jueces en este sistema, lo que se observa
fundamentalmente en el caso de la class action al
momento que €stos determinan si efectivamente
procede certificar la accién como tal.

En efecto, es en el momento en el que los jueces
valorardn utilizando su criterio™™ si la demanda
presentada como una class action cumple con los

(78) Es claro que esta decisién no es arbitraria, sino que tomard en cuenta, por ¢jemplo, la jurisprudencia al respecto.
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requisitos del inciso a) de la FRCP 23, o si ésta
puede prosperar como tal por encontrarse dentro
de alguno de los supuestos del inciso b) de la citada
norma. Asi, se somete estrictamente a criterio del
juez determinar si la acumulacién es impracticable™,
si la pretension es tipica®”, si es posible que existan
sentencias inconsistentes con respecto a individuos
miembros de una clase®?, si existen cuestiones de
derecho o de hecho comunes a los miembros de la
misma que justifiquen iniciar una class action®, y,
en general, si es que iniciar una class action no
vulnera el derecho al debido proceso de sus
potenciales miembros.

Sin embargo, y si bien reconocemos que en
los paises del common law, y en especial en los
Estados Unidos, los jueces tienen un papel central
dentro del sistema juridico, principalmente por el
valor de los precedentes que sientan las decisiones
de las cortes, no consideramos que,
legislativamente, el juez nacional se encuentre
imposibilitado de asumir una labor activa en el
proceso que le permita calificar la procedencia de
una class action en los mismos términos que lo hace
un juez del common law.

En este sentido, Urquizo Pérez seiala que “(e)l
juez del nuevo proceso no es el espectador del
proceso anterior; sino, es el director responsable
del nacimiento vilido de la relacién juridico procesal,
su desenvolvimiento con las garantias del debido
proceso y su conclusién basada en la verdad
procesal, que garantice una justicia con equidad y
paz social”. De este modo, en nuestro ordenamiento
es el juez quien determina el nacimiento de una
relacion juridico procesal vdlida atendiendo a ciertas
normas, como son los articulo 426 y 427 del Cédigo
Procesal Civil, pero cuya aplicacién depende de su
interpretacién, que, claro estd, debe ajustarse a
derecho™,

(79) Numeral (1) del inciso a) de la FRCP 23.
(80) Numeral (3) del inciso a) de la FRCP 23.
(81) Literal (A) del numeral (1) del inciso b) de la FRCP 23.
(82) Literal (B) del numeral (3) del inciso b) de la FRCP 23.

Sin embargo, lo estipulado legalmente dista de
su aplicacién en la realidad. Muchos de los jueces
nacionales no han asumido la responsabilidad de
verdaderos conductores del proceso, ya sea por su
falta de preparacion, o su falta de predisposicién a
asumir dicho rol, pues suelen preferir aplicar el texto
literal de las normas antes que interpretar con un
criterio que vaya mas alld del plano estrictamente
juridico, lo que en repetidas ocasiones supone que
los fallos carezcan de la mas elemental logica.

En conclusién, la discrecionalidad con la que
cuentan los jueces del common law para aplicar el
derecho ha fundamentado el desarrollo de la class
action en estos paises antes que en aquellos donde
la tradicién continental atribufa al juez el papel de
mero espectador del proceso. Empero, con la
tendencia moderna de un juez mds activo, en el que
éste se convierte en el verdadero dircctor del
proceso, entendemos que el rol del juez deja de ser
un gran obstdculo, aunque todavia pueda significarlo
en algunas realidades como la nuestra, para que la
class action sea aplicable en los paises del civil law.

3.5. Funciones que cumplen las indemnizaciones
por responsabilidad civil®*.

Finalmente, consideramos pertinente
diferenciar las funciones que cumplen las
indemnizaciones por responsabilidad civil en el
common law y en el sistema juridico nacional, pues
éste es un instrumento de juicio adicional que
permite advertir por qué se desarrollan las acciones
de clase en el common law™.

Consideramos que las funciones que cumplen
las indemnizaciones estdn intimamente ligadas a las
funciones de la responsabilidad civil. Asi, a fin de
determinar los criterios que toman en cuenta los
jueces al momento de determinar un monto
indemnizatorio, conviene mencionar las tres

(83)

(84)

(85)

Asi, por ejemplo, el juez determinard si considera que el petitorio es incompleto (inciso 3 del articulo 426 del Cddigo
procesal Civil) o si el demandante carece de legitimidad o interés para obrar (incisos 1 y 2 del articulo 427 del Cédigo
Procesal Civil).

Consideramos que las funciones que cumplen las indemnizaciones estdn intimamente ligadas a las funciones de la responsabilidad
civil, por ello hemos utilizado este sub titulo, toda vez que el andlisis se centra en los criterios que utilizan los jueces para
otorgar el monto indemnizatorio.

Queremos precisar que en este inciso no se pretende realizar un andlisis exhaustivo de las funciones de la responsabilidad civil
en los sistemas del common law y en el civil law, sino tan solo evidenciar qué criterios se toman en cuenta en uno y otro
sistema para fijar el monto indemnizatorio.
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funciones® que cumple la responsabilidad civil: (i)
resarcitoria o compensatoria; (ii) preventiva; y, (iii)
punitiva.

a) La funcién compensatoria o resarcitoria:
En primer lugar, la responsabilidad civil cumple una
funcidén compensatoria mediante la cual se pretende
garantizar un adecuado resarcimiento a la victima
del dafio. Asi, se busca retornar a ésta al estado
inmediato anterior al que se encontraba antes de
sufrir el dafio.

b) La funcion preventiva: Una segunda
funcién de la responsabilidad civil consiste en
prevenir (deterrance) conductas futuras que puedan
causar dafio. Asi, se aspirar a disuadir a los sujetos
de incurrir nuevamente en conductas que ocasionen
dafios®?.

¢) La funciéon punitiva: Finalmente, la
responsabilidad civil cumple una funcién punitiva
(punishment), la misma que tiene un rol subsidiario
al servicio de la funcién preventiva, puesto que
penaliza al causante del dafio con sanciones de tipo
civil cuando la conducta del agente haya infringido,
de manera flagrante, las reglas de convivencia
social®®,

De acuerdo con lo expuesto, el monto
indemnizatorio serd determinado por los tribunales

modo, el monto indemnizatorio se compone de: (i)
una suma destinada a resarcir el dafio; (ii) otra suma
reservada a desincentivar las actividades que
producen el dafio; y, (iii) una suma que represente
el monto por “dafios punitivos” (solo aplicable en
los sistemas del common law), la misma que estd
destinada a castigar al causante o responsable del
dafio y a desincentivar las conductas dafiosas.

Sin embargo, consideramos propio sefialar que,
de las funciones expuestas, los tribunales, segiin la
familia juridica a la que pertenecen, privilegian
ciertas funciones por encima de otras. De este
modo, como sefiala Ferndndez Cruz®, “(m)ientras
en ¢l derecho continental pretende afirmarse la
prevalencia de la funcién compensatoria de la
responsabilidad, bajo el principio de la “reparacién
integral’, en los pafses del common law pareciera
privilegiarse la funcién preventiva de la
responsabilidad civil”. En efecto, esta afirmacién
doctrinaria puede corroborarse comprobando los
montos indemnizatorios que otorgan los jueces en
los distintos sistemas. Asi, por ejemplo, el monto
por concepto de indemnizacién que recibe un sujeto
que se quema con café en un Mc Donald’s ubicado
en Estados Unidos es mucho mayor al que recibiria
¢se mismo sujeto si se quemara en €s¢ mismo

observando las funciones descritas®. De este  restaurante pero ubicado en el Perd®V.

(86) Para Alpa, la responsabilidad civil cumple cuatro funciones: (i) reaccionar contra el acto ilicito daiiino, a fin de resarcir a los
sujetos a los cuales el dafio ha sido causado; (ii) retornar el starus quo en el cual la victima se encontraba antes de sufrir el
perjuicio; (iii) reafirmar el poder sancionatorio del Estado; y, (iv) disuadir a cualquiera que pudiere cometer actos perjudiciales
para terceros (ALPA, Guido. Responsabilidad civil y dafio. Lineamientos y cuestiones. Lima: Gaceta Juridica, 2001. p. 69).
Sin embargo, consideramos, siguiendo a Espinoza (ESPINOZA, Juan. Derecho de la Responsabilidad Civil. 2da. edicién.
Lima: Gaceta Juridica, 2003. p. 40) que tanto la primera como la segunda de las funciones enunciadas por Alpa son dos
maneras de ver una sola funcién, cual es, resarcir el dafio, y, en tal sentido, consideramos una clasificacién tripartita de las
funciones de la responsabilidad civil

Mediante esta funcién de la responsabilidad civil se pretende inducir a los sujetos que ocasionaron un dafio, y a aquellos que
potencialmente pueden ocasionarlo, a adoptar medidas de seguridad destinadas a evitar la posible renovacién de conductas
dafiosas.

Cabe precisar que, esta funcién no es propia del civil law, pues como sefiala Fernadez Cruz “(m)ds alla de algunas opiniones
(...) de las cuales se puede extraer la idea del resarcimiento como equivalente de ‘sancién civi’, toda vez que aquél es, en
iltima instancia la sancién que €l orden juridico prevé para las violaciones de las normas juridicas, lo cierto es que hoy, la
opinién dominante en el “civil law” es de negar la admisibilidad y pertinencia de una funcién punitiva o penal de la
responsabilidad civil, que es mds bien propia del Derecho penal y del Derecho Administrativo sancionador”. (FERNANDEZ
CRUZ, Gastén. Las transformaciones funcionales de la responsabilidad civil: La dptica sistémica (andlisis de las funciones
de incentivacidn o desincentivacion y preventiva de la responsabilidad civil en los sistemas del civil law) En: ;Por qué
cambiar el Cédigo Civil? Lima: Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas (UPC), 2001. pp. 283-340).

Como sefialamos, la funcién punitiva no es propia del derecho continental, por ello consideramos pertinente aclarar que
cuando sefialamos que los tribunales tendrdn en cuenta las funciones expuestas nos referimos a: (i) que los jueces del common
law se valdran de las tres funciones para determinar la indemnizacién pertinente; y, (ii) que los tribunales nacionales solo
tendrdn en cuenta las dos primeras, esto es, la funcién compensatoria y la desincentivadora.

FERNANDEZ CRUZ, Gastén. Op. cit.; pp. 316-317.

El caso de la quemadura con café caliente de Mc Donald’s es un caso real (Ver: BULLARD GONZALES, Alfredo.
Responsabilidad Civil: Café, un tema caliente después del caso McDonald’s. En: Didlogo con la Jurisprudencia. Afo 1.
Nimero 1. Lima: Gaceta Juridica, 1995. pp. 253 y ss.). En el mismo, la corte norteamericana condend al conocido
restaurante de hamburguesas al pago de US$ 2°860,000, de los cuales solo US$ 160,000 correspondia a dafios compensatorios,
mientras los US$ 2°700,000 restantes estaban relacionados con dafios punitivos. Como puede constatarse de la experiencia

(87)

(88)

(89)

(90}
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En esa linea de ideas, cabe preguntarse si en
un sistema juridico como el nuestro, donde se
privilegia la funcién compensatoria sobre la
preventiva, y en donde incluso a esta dltima no se
le otorga la importancia que la propia doctrina le
reconoce, seria conveniente regular las class action.
En efecto, teniendo en consideracién que la class
action es propia de un sistema donde la funcién
principal es la preventiva, la eficacia de este
mecanismo procesal puede disminuir si la funcién
que se privilegia ¢s la resarcitoria.

Larespuesta no es sencilla, sobre todo teniendo
en cuenta que mds que un problema estrictamente
dogmadtico, hemos propuesto uno en el que esta
perspectiva y la prdctica se encuentran
contrapuestas. En efecto, la doctrina del civil law
reconoce, de forma undnime, que una de las
funciones de la responsabilidad civil es la preventiva;
no obstante, los jueces nacionales, que forman parte
de esta corriente juridica, al momento de determinar
el monto indemnizatorio en una demanda de
responsabilidad civil no pueden sino resarcir a la
victima en atencion a los articulos 1321 y 1985 del
Caodigo Civil®?, Por ello, no estdn facultados a
agregar un monto que desincentive al responsable a
no infringir a otros dafios similares en el futuro.

A pesar de lo expuesto, consideramos que si
resultarfa conveniente implementar la class action
en nuestro sistema, ain cuando solo se atienda a la
funcién resarcitoria. En efecto, y como hemos

seflalado, mediante este mecanismo procesal se
permite el acceso a la justicia a individuos cuyas
pretensiones consideradas individualmente no
justificaria, en términos econémicos, iniciar un
proceso; pero que considerados como conjunto,
como clase, derivarian en un proceso cuya cuantia
serfa mds que significativa. Asi, y ain cuando las
indemnizaciones solo cumplan con una funcién
compensatoria, implementar este mecanismo
procesal permitird, en muchos casos, que las
victimas que hoy internalizan los dafios que sufren,
pues su cuantia les impide iniciar un proceso para
trasladarlos al responsable, lo hagan, reduciéndose
as{ el costo social que no hacerlo ocasiona®.

4. Posibilidad de implementar la class action en
el Perd.

4.1. Consideraciones a favor de la accién de clase.

4.1.1. Reduccion de costos.

Alolargo del presente trabajo hemos definido
la class action como aquella herramienta utilizada a
fin de tutelar un conjunto de intereses individuales
que, por su homogeneidad, son integrados cn un
solo proceso. Asimismo, hemos sefialado que este
mecanismo procesal tiene como principal objetivo
la reduccién de los costos de transaccion derivados
de iniciar, mantener y culminar exitosamente un
proceso colectivo. De este modo, el fundamento

nacional .Ver también: FALLA JARA, Alejandro. La responsabilidad civil extracontractual en el Peri: andlisis de un
Jracaso. Tesis para optar el grado de Licenciado en Derecho por la Pontifica Universidad Catélica del Perd. Lima, 1993. El
monto por concepto de indemnizacién otorgado en el caso en mencién no es siquiera concebible para nuestros magistrados,
lo que consideramos deviene de que en nuestro sistema se atiende exclusivamente a la funcién resarcitoria.

(92) El articulo 1321 sefiala, en su segundo pdrrafo que: “(e)l resarcimiento por la inejecucién de la obligacién o por su
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, comprende tanto el dafio emergente como el lucro cesante, en cuanto sean

consecuencia inmediata y directa de tal inejecucion.

De otro lado, el articulo 1985 prescribe que: “(l)a indemnizacién comprende las consecuencias que deriven de la
accién u omisién generadora del dafio, incluyendo el lucro cesante, el dafio a la persona y el dafio moral, debiendo
existir una relacién de causalidad adecuada entre el hecho y el dafo producido (...)".

(93) Supongamos que salen a la venta 1°000,000 de chupetes que le reportan a su productor una ganancia de S/. 0.20 por unidad
(esto es una ganancia total de S$/.20,000 si se logran vender todos los chupetes) y que causan dafios a la salud de los sujetos
que los ingieren por S/.150 (lo que supondria un dafio total de §/.1507000,000 si es que se venden todos los chupetes a
personas distintas). En este caso se producird una pérdida social equivalente a S/.149.80 (Ciento cuarenta y nueve y 80/100
Nuevos Soles) por cada chupete que se consuma (esto supone una pérdida social de $/.1497800,000 si es que es que se venden
todos los chupetes a personas distintas). En circunstancias “normales”, esto es, sin un mecanismo como la cluss action, las
victimas de cstos chupetes internalizardn la pérdida pues iniciar un proceso, o ponerse de acuerdo para que un grupo
significativo lo haga, es inviable en términos econémicos. Sin embargo, de implementarse la class action, un sujeto podria
representar los intereses del grupo, o de la clase, e iniciar un proceso mediante el cual podria trasladar el costo del dafio al
responsable (la empresa que produce los chupetes). Ello supondrd que ésta tenga que internalizar los dafios que ha producido
resarciendo a las victimas, lo que, a su vez, puede suponer desincentivar que en un futuro dicha empresa coloque los chupetes

en el mercado sin tomar las precauciones debidas.
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de dicha institucién es cumplir a cabalidad con el
principio de economfa procesal®?, el mismo que
insta a las partes a obtener el mejor resultado posible
en el proceso, empleando la menor cantidad de
actividades, recursos y tiempo®®.

De otro lado, advertimos que en nuestra
legislacién existe una figura juridica destinada a
materializar el principio de economia procesal en
los conflictos de intereses que involucren a mas de
dos sujetos con la misma causa o razén de pedir: la
acumulacién subjetiva de pretensiones. Asimismo,
mencionamos que la finalidad dltima de la
acumulacién es aminorar la carga procesal mediante
la agrupacion de todos los sujetos participes de una
relacién juridico-procesal en un unico centro de
interés, antes que cada uno interpusiera de modo
auténomo pretensiones independientes entre si.

Sin embargo, y como concluimos en la
seccién 2.1.1., la class action genera mayores
beneficios en los casos en los que una acumulacion
conlleva elevados costos de transaccion, en tanto
permite reducirlos notablemente.

En primer lugar, la class action permite
reducir los costos propios de litigar individualmente,
porque éstos son compartidos por todos los
miembros de la clase®®. Ello adquiere una mayor
relevancia en los casos en que el dafio sufrido sea
relativamente pequeiio, pues los costos de iniciar y
seguir un proceso individualmente son tan elevados
que, en la mayoria de los casos, es excesivamente
oneroso para los afectados proteger sus derechos.
En estos casos, es decir, cuando los costos superen
a los beneficios, los sujetos desistirdn de iniciar un
proceso, internalizando los dafos sufridos.

Al analizar el caso expuesto al inicio de este
trabajo, sefialamos que si A analizara los costos y
los beneficios de litigar individualmente contra

Celulares S.A. concluiria que, de hacerlo, perderfa
dinero, dado que la suma que podria recibir en caso
de unasentencia favorable no alcanzaria para cubrir
los gastos en que éste incurriria. Empero, si A fuera
miembro de una clase reduce directamente los
costos de litigar individuales dado que: (i) no tendria
que incurtir en ningtn costo al inicio del proceso;
y, (ii) compartird los gastos del proceso con los
demds miembros de la clase®”. De este modo,
resulta menos oneroso para A tutelar sus derechos
a través de un proceso de class action, que hacerlo
mediante una accién individual

En segundo término, la accién de clase
permite reducir los costos de transaccién de una
acumulacién subjetiva de pretensiones. En efecto,
cuando existen intereses individuales homogéneos
que permitan una actuacién conjunta serd mas
conveniente iniciar una class action en lugar de un
proceso donde se acumulen’ subjetivamente las
pretensiones, pues a través de ésta se reducirdn los
costos de busqueda y reunién de los potenciales
sujetos que acumularian sus pretensiones, asi como
los de negociacién y ejecucién de los acuerdos
adoptados entre éstos.

En efecto, en la class action los miembros
de la clase no tienen que estar presentes durante el
desarrollo del proceso, por lo que, si bien es
necesario notificar a éstos®, no es necesario que
se retinan, ni que negocien y cumplan acuerdos
relativos al normal desenvolvimiento del mismo. Sin
embargo, la ausencia presencial presupone el
cumplimiento dos axiomas bdsicos de esta
institucién: la representacién adecuada y la
proteccién de los miembros ausentes; ambos
destinados a velar por el respeto a la tutela
jurisdiccional efectiva de los integrantes de la clase.
Asi, una vez que ¢l representante demuestre su

(94) “Articulo V, Titulo Preliminar, Cédigo Procesal Civil. (...) El proceso se realiza procurando que su desarrollo ocurra en el
menor nimero de actos procesales. El Juez dirige el proceso tendiendo a una reduccién de los actos procesales, sin afectar

el cardcter imperativo de las actuaciones que lo requieran”.

(95) OVALLE FAVELA, José. Teoriua General del Proceso. México: Rodhas, 1996. p. 200.

(96) Es preciso advertir que la accién de clase es iniciada por uno o varios sujetos y son éstos quienes asumen todos los gastos del
proceso en nombre de la clase, pero a su propio riesgo. Asi, si el proceso finaliza satisfactoriamente el sujeto recupera el
dinero invertido, pero si obtiene una sentencia desfavorable lo perderd. Es por esta razén que en Estados Unidos los procesos
de class action suelen ser encargados a estudios de abogados que asumen este riesgo a cambio de un porcentaje significativo

en caso se logre una victoria.

(97) Si tenemos en cuenta que la relacién entre el gasto individual y el nimero de sujetos que forman la clase es inversamente
proporcional (a mds miembros de la clase, menos gasto individual), notamos la singular importancia de este instituto
procesal que permite conglomerar una gran cantidad de afectados.

(98) Ver la seccién 3.3.2.
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capacidad para cumplir con los mismos, los
miembros de la clase se encontraran vinculados por
la sentencia dictada al final del proceso.

De este modo, no es necesario que las partes
se retinan para ponerse de acuerdo acerca de cada
acto procesal, a diferencia de lo que puede ocurrir
en una acumulacién subjetiva de pretensiones donde,
si bien los sujetos actdan como demandantes o como
demandados de forma conjunta (pues sus acciones
nacen de un mismo titulo o se funda en una misma
causa de pedir), no existe una persona que sc
encuentre facultada para representar a todos ni para
vincularlos con sus actos. De este modo, la
actuacién conjunta estd constrefiida a la adopcion
previa de acuerdos cntre los sujetos que decidieron
acumular sus pretensiones®”. Esto no ocurre en la
class action, pues un sujeto miembro de la clase se
adjudica la representacién de la misma al inicio del
proceso sin que los demds integrantes de ésta se
hayan puesto de acuerdo previamente. Dicho sujeto
serd legitimo represcentante de la clase luego de que
el jucz admita la demanda, acto procesal en ¢l que,
como hemos sefialado en el acdpite 3.3.1, verificard
st dicho sujeto retine los requisitos necesarios para
iniciar una accién individualmente y si el mismo estd
en capacidad de patrocinar los intereses de los
miembros de la clase. Asi, una vez que el juez
certifique la legitimidad del sujeto que promueve la
accion de clase, la presencia de todos los miembros
de la misma no serd necesaria en las actuaciones
procesalcs propias de un proceso, ni tampoco
tendrdn que ponerse de acuerdo para llevarlas a cabo.

En tercer lugar, 1a accion de clase esta
destinada a reducir los costos administrativos del
sistema, o como los llama Calabresi, los “costos
terciarios”, que son todos aquellos costos en que

incurre el Estado para poner en funcionamiento el
sistema de administracién de justicia. Ello con la
finalidad de cumplir la premisa del sistema de
responsabilidad civil, seguin el cual se deben trasladar
los costes del dafio de la victima al causante solo
en aquellos supuestos en los que pueda hacersc a
un costo razonable!’™, es decir cuando poner en
funcionamiento el sistema suponga mayores
beneficios que costos para la sociedad cn su
conjunto!'’". En efecto, partiendo de la premisa que
todo proceso implica que el Estado incurra en
determinados costos consideramos conveniente
que: (i) solo incurra en ellos cuando sea socialmente
relevante; y, (i) cuando tenga que incurrir en los
mismos, lo haga al menor costos posible.

Asi, desde la perspectiva del Estado,
solucionar un conflicto de intereses en el que se
encuentran inmersos un conjunto de sujetos a través
de un solo procesos es menos costoso que hacerlo
a través de diversos procesos individuales, o incluso
varios proceso en donde exista una acumulacion
subjetiva de pretensiones!""?. En efecto, pues si bien
el primero de ellos también implica incurrir en costos
administrativos, el Estado solo incurrird en ellos una
vez, y no en cada uno de los proceso!!™.

De otro lado, debemos advertir que el
concepto de costos administrativos no solo
comprende aquellos propios del manejo operativo
del sistema, sino, también, los costos que un sistema
de administracién de justicia ineficiente impone a
las partes. As{, por ejemplo, un sistema quc tiende
al error impone un costo por cada error que cometa
por sus propias deficiencias!'".

Estando aello, se puede apreciar que en tanto
el mecanismo procesal de la accién de clase permite
disminuir costos administrativos, ésta permite
cumplir con el principio de economia procesal ya

(99) Es posible que los sujetos que acumulen sus pretensiones acuerden designar a uno de ellos como representante del grupo
mediante sustitucion o delegacién de facultades. Empero, ello significard incurrir en costos adicionales, como por ejemplo:
(i) las partes tendrian que ponerse de acuerdo sobre las potestades con que cuenta el representante (solo facultades generales,
facultades generales y especiales, todas las facultades generales pero solo ciertas especial, etcétera.); (ii) sobre cémo debe
ejercerlas(si es que debe haber un acuerdo previo en ciertos casos); (iii) cémo debe decidirse la revocacion del representante

(mayoria simple o absoluta); etcétera.

(100y BULLARD GONZALEZ, Alfredo. Derecho y Economia...; p. 506.

(101) Consideramos que si el costo administrativo de solucionar los conflictos de intereses en la sociedad fuera igual a cero, lo
descable seria solucionar todos ellos. La premisa de la class action es satisfacer la mayor cantidad de intereses individuales
merccedores de tutela al menor costo posible, y logra ello reuniendo todos éstos en un solo proceso. De este modo,
consideramos que este mecanismo procesal supone que el Estado incurra en menores costos administrativos, pues se inicia
un proceso siempre relevante socialmente, en lugar de varios que individualmente no lo son.

(102) Debe tenerse presente que en los procesos de class action suelen estar implicados miles, hasta millones, de sujetos. Asi, es
posible que si los afectados se encontraran, por ejemplo, en diferentes provincias, o inclusos diversos distritos judiciales de
nuestro pafs; podrian encontrarse procesos en los que determinados sujetos hayan acumulado sus pretensiones, con afectados

en Lima, otro en Trujillo, otro en Arequipa, etcétera.

(103) Asi, por ejemplo, en cada uno de los procesos individuales se incurrirdn en costos para actuar determinadas pruebas que
pueden ser comunes a todos los potenciales miembros de una clase.
(104) BULLARD GONZALEZ, Alfredo. Derecho y Economia...; p. 527.
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esbozado, en tanto busca solucionar un conflicto
de intereses utilizando menos recursos que en varios
proceso individual o en uno o varios proceso donde
exista una acumulacién subjetiva de pretensiones.

En ese sentido, cabe advertir que solo debe
iniciarse un proceso de class action cuando ello sea
efectivamente necesario y dtil®®, esto es, solo
cuando los mecanismo procesales “ordinarios” no
secan apropiados. Asi, el juez que califica la
procedencia de una accién de clase no deberd
aprobar el inicio de un proceso colectivo, si es que
el mismo no tiene una eficacia al menos igual a la
que se puede alcanzar a través de procesos
individuales!%®,

En conclusién, la class action permite reducir
tres tipos de costos propios de un proceso en el
que se busca tutelar intereses individuales
homogéneos: (i) los costos individuales de litigar;
(ii) los costos de un actuar colectivo; y (iii) los costos
administrativos en las que el Estado deberfa incurrir
para solucionar conflictos de intereses.

4.1.2. Seguridad juridica.

Un segundo motivo por el que consideramos
conveniente introducir una institucién juridica
similar a la class action en nuestro sistema es que la
misma estd destinada a lograr seguridad juridica en
el sistema de administracién de justicia. En efecto,
a través de este mecanismo procesal, diversos
intereses individuales comunes a un grupo de sujetos
y homogéneos entre si son tutelados de forma
conjunta, evitando sentencias contradictorias que
puedan perjudicar o dificultar la proteccién de los
derechos invocados™”. De este modo, se juzgan
varias causas en un solo proceso evitando que
distintos jueces ofrezcan sentencias opuestas entre
si, atin cuando las mismas versan sobre los mismos
hechos.

En ese sentido, debe tenerse presente que
cuando se inicia una class action se busca evitar
que, a partir de pretensiones interpuestas de manera
particular, se pueda crear ¢l riesgo de mandatos
contradictorios que establezcan patrones de

conducta incompatibles tanto entre los que inician
una class action, -quienes ostentan derechos
individuales pero homogéneos,- como entre quienes
se oponen a la misma’™. Ya hemos sefialado que
debido a que en nuestro ordenamiento los
precedentes no son de observancia obligatoria, si
se siguieran diversos procesos por sujetos titulares
de derechos individuales homogéneos es posible que
un tribunal falle a favor de algunos, y que otro lo
haga en contra.

De otro lado, podemos mencionar como otro
efecto relativo a la seguridad juridica el efecto ex
post que la implementacién de la class action tendria
en nuestro ordenamiento juridico. Al respecto
consideramos que luego de algunos procesos de
class action en los cuales la sentencia favorezca a
los miembros de ésta, se produciran incentivos
adecuados para evitar conductas que, a la postre,
perjudican a la sociedad, pero que tradicionalmente
habfan sido internalizadas por las victimas ante la
imposibilidad de acudir a la administracién de justicia
para la tutela de sus derechos. En el ejemplo
propuesto en la nota 93 (el caso de los chupetes
que costaban S/.1.00 y que producia dafios por
$/.150.00), el proveedor no tiene los incentivos
necesarios para tomar las medidas de seguridad
necesarias y evitar vender un producto defectuoso,
pues sabe que nadie lo demandard por S/.150.00, y
si es que a alguno o algunos de los afectados lo
hace, estd seguro que dicho ndmero no le supondrd
mayores pérdidas. Sin embargo, si tuviera la certeza
juridica de que los afectados pueden formar una
clase e iniciar un proceso de class action, logrando
trasladarle el costo de los dafios que generd, el
productor se vera obligado a tomar las medidas de
seguridad que le permitan librarse de responsabilidad.

4.1.3. Facilitar el acceso a la tutela jurisdiccional.

Una de las premisas de este trabajo es que
existen situaciones en las que el dafio ocasionado
considerado de manera individual es insignificante,
alin cuando el monto equivalente a la suma de las
pretensiones de todos ellos es socialmente relevante.

(105) “(...) la via judicial solo 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 til para asegurar el 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 energia, solo
puede ser activada cuando sea efectivamente necesaria y \til”, En: PELLEGRINI GRINOVER, Ada. Op. cir; p. 67.

(106) En este sentido se encuentra el numeral 1) del inciso a) de la FRCP 23, que sefiala que la accion de clase solo procederd en

caso la acumulacién sea impracticable. Ver: Acdpite 2.6.1.

(107) Numeral 1) del inciso b) FRCP 23.
(108) PELLEGRINI GRINOVER, Ada. Op. cit.; p. 61.
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A fin de graficar esta situacién analizamos el
conflicto de intereses entre A y Celulares S.A.
Sefialamos que, al igual que A, probablemente
muchos otros sujetos se encuentren en una situacion
similar. Ello nos permitia concluir que, en el caso
concreto, la pérdida social era claramente elevada.
Asimismo, propusimos en la nota 93 el caso de una
empresa que vendia chupetes malogrados,
generando dafios individuales por S/.150.00, pero
colectivos por 5/.150°000,000.00
aproximadamente, concluyendo finalmente que el
daflo que cada sujeto sufre no justifica iniciar un
proceso, mas el monto total del dafio sufrido por
todos los afectados si.

Consideramos, junto con Silguero, que la
class action es un mecanismo procesal destinado a
facilitar el acceso a la tutela jurisdiccional a asuntos
de pequefia cuantia o small claims, como los llama
ia doctrina norteamericana.

A partir de los ejemplos propuestos, se puede
apreciar que no es poco comin que s¢ presenten
casos en los cuales un mismo hecho genere dafios
por un monto pequefio, 0 muy pequefio, a un gran
ndmero de sujetos'”. Asi, el conflicto de intereses
resulta individualmente irrelevante; sin embargo, una
vez que sc suman las pretensiones individuales de
todos los sujetos afectados, la pérdida social puede
justificar el inicio de un proceso. La ausencia de un
mecanismo procesal idéneo para la solucién de este
tipo de conflictos conlleva a que la gran mayoria de
sujetos, sino son todos, decidan no iniciar un proceso
para obtener la legitima tutela de sus derechos, en
tanto consideran que los costos que éste representa
son mayores a los beneficios que pueden obtener.
Ello supone que los afectados internalicen los dafios,
lo que siempre, o casi siempre, producird una
pérdida social''®. De este modo, se concluye que
lo deseable serfa poder trasladar esa pérdida al
responsable siempre que sea eficiente hacerlo, pero
que ello no es posible en tanto no existe una
herramienta viable que lo permita. En ese sentido,
la class action es una alternativa para ello, dado que

permite la existencia de un escenario donde resulta
eficiente trasladar los costos del dafio. De este modo,
mediante este mecanismo los afectados distribuyen
los costos del litigio, con lo cual los beneficios de
un proceso pueden ser mayores a los costos del
mismo.

En conclusidn, la accién de clase cumple un
rol fundamental en la tutela de controversias de
pequefia cuantia o small claims, pues permite el
acceso a la justicia de aquellas causas cuya tutela
individual es demasiado onerosa en comparacion
con los beneficios que reporta, pero que al ser
tratadas de manera conjunta se obtienen resultados
eficientes, pues los costos del proceso son
distribuidos entre los miembros de la clase.

4.2. Consideraciones en contra de la class action.

4.2.1. Incentivos perversos para iniciar una class
action.

As{ como existen aspectos posilivos para
implementar la class action en nuestro ordenamiento
juridico procesal, es también cierto que, tal y como
existe en el common law norteamericano, ésta
suscita una gran polémica. La opinién popular tiende
a considerar que una class action es, basicamente,
una mina de oro que beneficia solamente a los
abogados que la interponen puesto que consideran
que a ellos solo les interesa el monto que recibirdn
al final del proceso, y no las cuestiones de fondo
implicadas en el caso, ni tampoco consideran si los
individuos miembros de Ia clase van a obtener un
real beneficio por haber iniciado un proceso
utilizando dicha institucién.

Ello se puede observar claramente al
momento de analizar la forma en que se inicia un
proceso individual y uno de class action. Una accidn
legal tipica (proceso individual) se inicia cuando
quien pretende acudir a la administracién de justicia
en blisqueda de tutela busca a un abogado para que
éste le proponga una solucién a su problema legal.

(109) Hemos mostrado dos casos en los cuales los dafios eran equivalentes a setenta y ciento cincuenta soles, respectivamente; sin
embargo, pueden existir supuestos en los cuales el monto que representa los perjuicios sufridos es igual a apenas unos
centavos de sol. Incluso éste es un supuesto en el cual puede haber estado aquel lector que acude al supermercado y recibe
como cambio un monto inferior al que le corresponde. Asi, por ejemplo, si usted debe recibir ocho soles con cuarenta y tres
céntimos, lo mds probable es que reciba ocho soles y cuarenta céntimos porque las monedas de un céntimo no son utilizadas

en nuestro pafs.

(110) Hacemos la salvedad de que esta situacion se presentard casi siempre, pues pueden presentarse supuestos en los cuales las
pérdidas del conjunto de afectados sean menores a los beneficios obtenidos por el agente productor del dafio. En estos casos,
resulta menos oneroso que las victimas internalicen el dafio que trasladar el mismo al responsable.
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En cambio, en la class action, son generalmente los
abogados quienes, en la mayoria de los casos, estédn
en una constante bisqueda de sujetos que
potencialmente podrian formar una clase; para ello
ofrecen, por ejemplo, un examen médico a fin de
determinar si luego de consumir un producto en
especial éste ha producido algin dafio.

De otro lado, se sefiala que los procesos de
class action imponen costos innecesarios a los
fabricantes y proveedores de servicios, que luego
son trasladados a los consumidores en la forma de
precios mds altos, y, en ese sentido, impide las
innovaciones, deteriora el mercado financiero y
amenaza la competitividad de los Estados Unidos®!?,

Esta percepcion negativa de las acciones de
clase motivé la elaboracién del libro Class Action
Dilemmas. En este libro se lleva a cabo un estudio
comparativo y analitico de diez casos representativos
de class actions, a fin de responder una pregunta:
(la class action beneficia o no a la sociedad? Para
responder a la misma, se formula “pequefias”
interrogantes: ; se debe considerar que estos procesos
son solo la creacién como consecuencia del
comportamiento “empresarial” de los abogados?
¢Quién obtiene los beneficios de la class action, los
miembros de la clase o los abogados? ;Son los
costos de transaccién de una class action mayores
a los beneficios que éstas generan? Y, ;Son las
normas existentes sobre la materia las adecuadas
para conseguir el objetivo social por el que
nacieron?.

Como se puede inferir de lo expuesto, la class
action no es un mecanismo procesal exento de
problemas, siendo el principal la posibilidad de que
se presente una conducta oportunista por parte de
los abogados. Teniendo en consideracién la
experiencia norteamericana. éste también podria ser
un problema para st implementacién en el Perg!!2.

4.2.1.1.Las relaciones de agencia.

Podemos analizar este problema de
incentivos perversos para iniciar una class action
bajo la éptica de las relaciones de agencia postuladas
por Coase. Segin el referido economista
norteamericano, las relaciones de agencia consisten
en que un sujeto -denominado “principal”’- encarga

a otro, -el “agente”- la realizacién de una conducta
que favorecerd al primero de éstos a cambio de una
retribucién. En ese sentido, las relaciones juridicas
que se establecen entre abogado y cliente son
consideradas relaciones de agencia'®.

El problema implicito en las relaciones de
agencia es la contraposicion de los intercses de una
parte y de otra. Asi, resulta claro que cuando un
cliente contrata un abogado para que lo defienda en
un juicio desea que éste realice su mejor esfuerzo y
tenga el debido cuidado durante todo el proceso;
sin embargo, esto no necesariamente se condice
con el interés del abogado, quien buscard, antes que
todo, su propia satisfaccién y estard mas interesado
en su ganancia que en la defensa y asesorfa legal de
su cliente. En consecuencia, el problema de las
relaciones de agencia se reduce a que el principal
desea que el agente realice sus mayores esfuerzos
para satisfacer su interés, mientras el agente busca
hacerlo al menor costo posible.

Siendo esto asi, la interrogante que se
plantea es: ;como lograr que el agente realice sus
mejores esfuerzos cuando éste preferirfa intentar
satisfacer el interés del principal al menor costo
posible? La teoria econémica postula que esto es
posible si el principal pudiera monitorear el nivel de
esfuerzo que realiza el agente al momento llevar a
cabo la actividad encomendada. Asi, st el cliente
pudiera conocer cada uno de los actos que realiza
su abogado para la defensa de su causa, éste podria
reclamar y exigir un debido cumplimiento en cada
ocasién que el abogado no haga su mejor esfuerzo.
Sin embargo, ésta es muy costosa toda vez que,
para tener la absoluta certeza de que el agente estd
realizado su mejor esfuerzo, el principal tendra que
vigilarlo directamente (debido a que si contrata a
alguien para que lleve a cabo el monitoreo de la
actividad del agente se genera una nueva relacion
de agencia).

De este modo, se puede observar que ¢l
problema implicito en una relacién de agencia es la
falta de informacién acerca de la actividad del agente
con la que cuenta el principal, porque si éste pudiera
tener la absoluta certeza de que el primero realiza la
actividad con el debido cuidado y haciendo sus
mejores esfuerzos, el problema simplemente no

(111) GILLESPIE, Ed y Bob SCHELLHAS. Citados por HENSLER, Deborah y otros. Op. cit.; p. 402.

(112) Ver: HENSLER, Deborah y otros. Op. cit.; pp. 401-470.

(113) POSNER, Eric. Modelos de agencia en el andlisis econdmico del derecho. En: Law & Economics. Andlisis Economico del
Derecho y la Escuela de Chicago. Lima: Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas, 2002. pp. 309-320.
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existirfa. En ese sentido, el principal no puede
discriminar pagéndole mds al agente que trabaja bien,
y menos al agente que no lo hace. Asi, el problema
se reduce acémo incentivar al agente a comportarse
a satisfaccidn del principal o, en otros términos,
c6mo compensar al agente para que éste alinee sus
propios intereses con los del principal.

Lo que la teorfa econémica propone es que
el principal realice un control indirecto del
comportamiento del agente, el mismo que se logra
a través del sistema contractual. Asf, mediante éste
es posible crear determinados incentivos en el agente
para que realice la actividad encomendada haciendo
sus mejores esfuerzos. Por ejemplo, es posible que
en el contrato de prestacién de servicios entre el
cliente y el abogado, las partes acuerden cldusulas
de pago de honorarios que se basen en la propia
conducta del agentet!?.

De acuerdo a lo expuesto, debemos analizar
ahora como inciden las relaciones de agencia en la
class action. Como sefiala John Coffee, este tipo de
procesos se caracterizan por sus elevados costos
de agencia, puesto que en éstos se permite una
conducta oportunista de los abogados,,méds que en
aquellos procesos iniciados individualmente. El
citado autor considera que, en los procesos de class
action, ¢l abogado es mds un empresario que un
agente actuando en interés del principal porque éste
se interesa mds por el lucro que le puede generar la
defensa de este tipo de casos, que por encontrar un
remedio [egal al problema que afronta la clase.

En efecto, a diferencia de los procesos
individuales, en uno de class action es mucho mas
complicado para los miembros de la clase monitorear
adecuadamente al abogado o incluir cldusulas

contractuales que incentiven su conducta!'> debido,
por ejemplo, ala alta especializacién requerida para
comprender las cuestiones legales, la poca
publicidad de las decisiones que se toman en un
litigio, el escaso -0 nulo- contacto que tienen éstos
con quien patrocina sus intereses; y, en general, la
particular posicién en que se encuentran los
miembros de la clase, también contribuye a facilitar
la conducta oportunista de los abogados'®.

¢ Qué problemas supone la existencia de altos
costos de agencia? Fundamentalmente tres:

a) Que, en aquellos casos en los que se
presente un escenario idéneo para un settlement o
transaccién con la contraparte, el abogado de la
clase, para satisfacer sus propios intereses, pueda
tratar a todos sus patrocinados como si sus
pretensiones tuvieran el mismo valor.

b) Que, se inicie una multiplicidad de
procesos individuales. En efecto, en tanto mayor
sea la incertidumbre acerca de la calidad del
representante de la clase mayor serd el incentivo
para optar por no ser considerado como miembro
de la clase, es decir, por ¢jercer el derecho de opt
out. Ello supone la disminucién en la eficiencia del
sistema judicial y se afecte negativamente el principio
de economia procesal, argumentos que hemos
sefialado como fundamentos de este instrumento
procesal.

¢) Que, se incentiven conductas
oportunistas por parte de los abogados de aquellos
sujetos con posibilidad de iniciar un proceso
individual, debido a que se incrementa la posibilidad
de que éstos hagan creer a sus clientes que van a
tener mejores resultados mediante este tipo de
procesos en comparacién a si siguen como

(114) Por ejemplo, si es que el abogado logra tener un informe listo para su cliente en un lapso de diez dias, cobrard un monto total
de $1,000. Pero si el abogado logra tener el informe listo en cinco dias, cobrard un monto de $2,500. Esta cldusula, apropiada
para incentivar la rapidez en la conducta del agente, deja de lado el tema de la calidad del trabajo proporcionado -la misma
que no puede ser descuidada- pues de lo contrario el cliente no volverd a acudir al abogado. El principal le paga al agente un
monto determinado: en nuestro ejemplo, $2,500 por realizar una determinada conducta, el agente buscard tener el informe
listo en el lapso de cinco dias a fin de cobrar el precio pero no tomard mayores cuidados sobre la calidad juridica del informe).
En cambio, el principal podria optar por otras cldusulas contractuales, como hacer que el pago dependa del propio beneficio
que obtendra el principal: en nuestro ejemplo, si pensamos que un informe legal tiene un propdsito, como consolidar algin
negocio juridico, el principal podria condicionar el pago de los $2,500 a que, ademds de tener el informe listo en cinco dias,
se logra consolidar este negocio. De este modo, alinea los intereses del principal y del agente, logrando generar los incentivos
adecuados en el agente para que actie ya no solo en su propio interés, sino en el del principal.

(115) John Coffee, The regulation of entrepreneurial litigation: balancing fairness and efficiency in the large class action. La
versién completa de este documento puede obtenerse en http://www.law.columbia.edu/center program/law economics/

wp listing 1/wp listing/21-30

(116) HENSLER, Deborah y otros. Op. cit. Ello es asi, ain cuando cabe afirmar que los abogados tienen un interés natural por
mantener una buena reputacién; su pretension principal es impresionar a la corte, no a sus clientes, y los intereses de la corte

pueden no ser los mismos que los intereses de sus clientes.
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miembros de una clase. En estos casos, resulta
sumamente dificil dilucidar los motivos legitimos
que puede tener un abogado para optar salirse, en
resguardo de los intereses de su cliente, y sus
motivos oportunistas.

(Cudl serfa la solucién id6nea para remediar
los problemas de agencia? Para Coffee, la solucién
serfaregular legalmente los incentivos y, entre ellos,
lo mds importante serfa normar los sistemas de pago
de manera uniforme. El objetivo es cohesionar el
ordenamiento y la realidad, de tal modo que se
identifique: (i) primero, cudl es la relacién deseable
entre el cliente y el abogado en una accién de clase;
y (ii) segundo, crear normas que incentiven tal
relacion, logrando disminuir también los costos de
transaccién de plasmar los incentivos adecuados
en un contrato.

Consideramos que, en tanto los problemas
de agencia en una class action suponen la existencia
de altos costos de transaccidn entre el principal y el
agente (imposibilidad de monitoreo, dificultad de un
acuerdo contractual con el que todos lo miembros
estén de acuerdo), la alternativa que propone Coffee
(buscar una solucién legal al problema) es la mejor,
toda vez que, como sugiere la teoria econémica,
ahi donde los costos de transaccién scan
excesivamente altos se justifica la intervencién
estatal. Asi, creemos que, como complemento a la
autonomia de la voluntad de las partes, una norma
que actiie supletoriamente en el contrato entre
abogado y cliente logrard un mejor resguardo de
los intereses de los dltimos, puesto que no se tienen
que preocupar por detallar las cldusulas adecuadas
en los contratos: la regulacién lo habri hecho ex
ante, y en caso decidan apartarse del ordenamiento,
podrdn hacerlo.

4.2.1.2.Sistemas de pago.

Como hemos sefialado, la sociedad
norteamericana percibe a los abogados de class
action como empresarios, como “cazafortunas”,
que solo buscan obtener el mayor provecho posible
sin estar realmente preocupados por lograr la mejor
soluci6n al conflicto de intereses de los miembros
de la clase. Es por ello que en los Estados Unidos,
se tiene la sensacidn de que la solucién al problema
descrito serfa fijar los honorarios de los abogados

sobre la base de las horas invertidas en el proceso,
y no a través de un sistema de porcentajes sobre el
monto que otorgue el juez en caso de una sentencia
favorable.

Sin embargo, Coffe sefiala que -ademds de
la dacién de una norma en los términos descritos
en la seccién precedente-, a fin de solucionar los
problemas de agencia de la class action, los
honorarios de los abogados deberian ser fijados
mediante un sistema de porcentajes, pues el mismo
permite desincentivar las conductas oportunistas de
éstos. En efecto, tal como hemos indicado, una de
las alternativas para solucionar los problemas de
agencia es realizar un control indirecto del
comportamiento del agente, el mismo que se logra
a través del sistema contractual. En ese sentido,
resulta 16gico considerar que el agente hard sus
mayores esfuerzos al momento de realizar la
actividad encargada por el principal, si la
remuneracion que va arecibir depende directamente
del resultado que obtenga. Asi, por ejemplo, si un
sujeto contrata a un abogado para que lo defienda
en juicio y acuerda éste que le pagard por concepto
de honorarios S/.10,000.00, sin importar el resultado
del proceso, este abogado se esforzard menos que
si hubiere subordinado sus honorarios al resultado
del mismo (30 por ciento del monto que se obtenga
luego del proceso).

Empero, ;jpor qué en los Estados Unidos,
donde se viene utilizando el sistema contractual de
la manera expuesta, se percibe que los intereses del
agente y del principal son cada vez mds
discordantes? Entendemos que el malestar que se
percibe en la sociedad norteamericana frente a la
class action se debe a que, en la mayoria de los
casos, los abogados obtienen honorarios muy altos,
mientras los miembros de la clase reciben
compensaciones muy pequefas, o incluso no reciben
compensacion efectiva’'”. Ello se debe a que la
mayoria de los abogados en una class action intentan
finalizar el proceso lo antes posible mediante una
transaccién o un desistimiento, de tal manera que
se incurra en menores costos y obtener el dinero
antes que si se litigara hasta el final del proceso.
Esto conllevé a que en muchas circunstancias los
abogados no se preocuparan por buscar la verdad,
sino solo por obtener sus mayores beneficios.

(117) En efecto, es posible que como indemnizacién por el dafio sufrido los afectados reciban un bono de descuento para una
préxima compra, o incluso un mes gratis de determinado servicio.
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Sin embargo, entendemos que este
problema se resolverd con las modificaciones
introducidas en la FRCP 23 en diciembre de 2003.
En efecto, el modificado inciso ¢) del citado
dispositivo legal establece que, en la class action
for damages, la corte solo aprobard la transaccién
o el desistimiento de la clase cuando se haya dado
la posibilidad a los miembros para excluirse de la
misma, es decir, que puedan ejercer su derecho de
opt out, por considerar que dicho acuerdo no
conviene a sus intereses. De este modo, se “fuerza”
a los abogados a buscar una transaccién que
satisfaga a la mayor cantidad de miembros de la
clase, pues de no hacerlo muchos de los mismos
decidirfan no ser considerados como tales, lo que
probablemente conlleve a que la contraparte de la
clase se desista del acuerdo de transaccién
propuesto!'®,

De acuerdo a lo indicado, consideramos que
cs el sistema de porcentajes el mas adecuado para
desincentivar los posibles casos de oportunismo que
se puedan presentar entre los abogados, siempre y
cuando exista una norma en los términos que Coffe
propone -como la modificacién introducida en la
FRCP 23-, puesto que de lo contrario, tal como
venia sucediendo en los Estados Unidos, los
abogados se comportardn solo buscando su
beneficio, y no también el de la clase.

4.2.1.3.Casos especificos.

La nocién de que los abogados son los
beneficiarios principales de la class action es amplia.
Sin embargo, en un estudio de diez procesos de
esta naturaleza, esta visién parece no ser del todo
correcta, adn cuando si se pueda afirmar que los
abogados, en ocasiones, solo estdn interesados en
encontrar un monto de transaccién al que los
demandados van a acceder, en lugar de buscar el
mayor beneficio para los miembros de la clase!?.
Esto hace que se cuestione la validez de las
declaraciones sobre la utilidad social de la class

action, esto es, cuan efectivamente se han visto: (i)
compensados los afectados; y, (ii) desincentivado
futuras précticas que pueden ocasionar dafios.

De los diez casos estudiados, las ganancias
de los abogados demandantes estuvieron en un
rango que oscilaba entre medio millén de d6lares y
$75 millones. Los honorarios de los abogados que
representaban la parte demandada no pudieron ser
obtenidos porque no son ptiblicos y la mayoria de
ellos no queria compartir esta informacién. Las
ganancias mencionadas se critican generalmente
sobre la base de una comparacién entre lo que
reciben los abogados con lo que recibe, en
promedio, cada miembro de la clase. Esta
comparacion es enorme: por ejemplo, en €l caso
Inman v. Heilig-Meyers, mientras que el promedio
pagado a cada miembro de la clase fue de $5.75,
los abogados recibieron $11.288 millones. Sin
embargo, se debe tener en cuenta que a los abogados
se les paga por el beneficio que obtienen para la
clase como conjunto, no desagregado
individualmente, as{ que realmente la comparacién
deberia ser entre lo que reciben los abogados y el
beneficio comiin que han producido los esfuerzos
de los abogados, es decir, lo que recibe la clase
como grupo!?”,

La FRCP 23 establece que el beneficio
comiin se mide en funcidn del valor monetario total
que se ha logrado tranzar para la clase; es decir, el
monto que los demandados deciden pagar para llegar
aun acuerdo. En los litigios individuales, la prictica
judicial indica que los jueces usan una proporcion
de un tercio para evaluar el monto de los honorarios
para los abogados. Ocho de los diez casos estudiados
demuestran que tipicamente se les consignd un
monto equivalente a un tercio o menor del total
consignado para la clase. El problema surge cuando
los demandantes no pagan el monto total de lo que
deberian puesto que no todos los individuos de la
clase se acercan a pedir su parte, y ésta revierte a
los demandantes. Con esta consideracién de los

(118) Debe tenerse presente que la cluss action es una herramienta destinada a evitar la fragmentacién de la causa, que devendria
en posibles sentencias contradictorias. Asi, si el demandado por la clase realiza una oferta de transaccién es probable que
condicione la misma a que sea “aceptada” por un determinado porcentaje de miembros (por ejemplo, que no ejerzan su

derecho de opt out el 15 por ciento).

(119) Asi, si tomamos como ejemplo el conflicto de intereses entre A y Celulares S.A., es probable que A acepte una transaccion
por un monto al menos igual $/.70, dado que éste le permitird, al menos, recuperar el monto que pagd en exceso. Sin
embargo, A sentiria que el proceso realmente le serfa (til si ademds obtiene los intereses legales por el tiempo transcurrido.
De este modo, y ain cuando el abogado de la clase no conoce el precio de reserva de A (8/.70), ni los demds integrantes de
la clase, intentard siempre realizar la transaccién por un monto que se acerque lo mids posible a éste, haciendo encuestas entre
los miembros de la clase o proponiendo diferentes acuerdos de transaccién a €stos.

(120) HENSLER, Deborah y otros. Op cit.; pp. 424-437.
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montos reales y efectivamente pagados, solo en seis
de los diez casos estudiados se recibi6 la proporcién
de un tercio o menos del total recibido por la clase.
En los otros cuatro casos, el promedio percibido
por los abogados es por la mitad de lo que se le
pagd a la clase. Asf, podemos ver que los montos
percibidos por los abogados incluyen muchos
matices, y realmente dependen del punto de vista
del cual sean enfocados.

A fin de determinar si un acuerdo entre las
partes ha sido injusto o perjudicial para la clase,
pero beneficioso para los abogados, debe analizarse:
(i) si el acuerdo es producto de colusién o fraude;
(i1) la complejidad, los costos y la duracién probable
del litigio si el caso hubiera llegado a la corte; (iii) el
estado de los procedimientos y la cantidad de
investigaciones realizadas antes del acuerdo; (iv) los
obstdculos legales y de hecho para evaluar el mérito
del caso; (v) todo el rango posible de la recuperacién
y certeza en los dafios; vi) la habilidad de los
demandantes para pagar si los miembros de la clase
litigaran individualmente; (vii) si es que otros litigios
con los mismos petitorios han sido planteados en
contra de la parte demandada; y (viii) las opiniones
de los participantes en el proceso, incluyendo los
abogados, los representantes de la clase y los
miembros ausentes.

4.2.2. Comunicaciones / notificaciones.

El sistema de notificaciones tiene su
fundamento en la proteccién del derecho al debido
proceso de quienes, a pesar de no ser parte del litigio,
si forman parte de la clase. De esta manera, tienen
derechos o intereses involucrados en el resultado
del desarrollo de la accién, principalmente, o la
sentencia, o el acuerdo al que arriben las partes. Es
en ese sentido que surgen ciertos inconvenientes.

Asi, si la class action busca principalmente
una compensacioén por dafios, los miembros
ausentes de la clase ticnen el derecho de ser
informados sobre todos los procedimientos, y sobre
su derecho de excluirse de los mismos. Cuando uno
se excluye de la class action, la sentencia o acuerdo
no va a surtir efectos en su contra. Pero, por otro
lado, cuando una class action busca una mera
declaracidén, generalmente no se debe notificar a
todos los miembros de la clase, la sentencia-acuerdo

(121) SILGUERO, Joaquin. Op. cit.; pp. 297-298.

no los vincula a todos, y la corte puede decidir no
permitir el opt out.

En la bisqueda de alternativas de solucién,
la FRCP 23, de forma general, dispone que se les
informe a los miembros de la clase sobre asuntos
como los trdmites procesales, la extension de la cosa
juzgada, la representacién adecuada del demandante
lider, entre otros. Sin embargo, para salvaguardar
la economia procesal que podria verse afectada por
notificaciones continuas a grandes grupos de
personas, la FRCP 23 le confiere amplia
discrecionalidad al juez para decidir cuando es
apropiado exigir la comunicacién grupal. Este
régimen de notificaciones se aplica a los casos
contemplados en los apartados (b) (1) y (b) (2) de
la mencionada regla. En cambio, para el caso
contenido en el apartado (b) (3), esto es, el de la
class action for damages, la notificacién personal
de toda la clase si es obligatoria.

Existen multiples formas de notificacién,
pero por lo general, si no se requiere la notificacién
individual, lo usual es utilizar la publicidad por medios
de comunicacién. Su contenido lo determina el
objeto que se busca alcanzar. Por ejemplo, en el
caso (b)(3), es necesario que la notificacién
contenga, por lo menos, los siguientes puntos: (i) la
naturaleza de la accién; (i) la definicion de la clase
certificada; (iii) las pretensiones, cuestiones de
hecho y de derecho; (iv) que todo miembro de la
clase puede comparecer a través del consejo si éste
asi lo decide; (v) q la corte excluird a los miembros
q lo deseen, sefialando el procedimiento de
exclusion; y (vi) el efecto vinculatorio de la
sentencia.

Los gastos de notificacién corren, en primera
instancia, por cuenta del demandante. Al final, éstos
se cuantifican entre las costas del proceso, y quien
realmente paga es quien pierde el proceso!'?".

4.2.3. Cuantificacién de los darios.

Un problema adicional al momento de
determinar la conveniencia de introducir la class
action dentro de nuestro ordenamiento juridico
procesal es el relativo a la cuantificacion del dafio.
Consideramos que es posible determinar la
existencia de cuatro inconvenientes: (i) qué dafios
pueden ser resarcidos por las acciones de clase; (ii)
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c6mo deben calcularse esos dafios; (iii) c6mo debe
acreditarse que se ha sufrido un dafio; y (iv) cémo
deben repartirse los mismos.

Con relacién ala primera cuestion formulada
cabe remitirnos a los sefialado en la seccién 3.5.
con respecto a los montos que conceden los jueces
como indemnizacién por dafios. A nuestro juicio, y
tal como hemos sefialado en la referida seccién, la
doctrina reconoce que la responsabilidad civil debe
cumplir dos funciones en los sistemas del civil law:
la preventiva y la resarcitoria, y en ese sentido se
deben comprender todos los dafios causados tanto
a los afectados (perspectiva diddica) como a las
sociedad en su conjunto (perspectiva sistémica).
En esa linea de ideas, consideramos, debe
interpretarse el Cédigo Modelo de Procesos
Colectivos para Iberoamérica, el cual propone como
opcién que la condena sea fijada de modo genérico
por los dafios efectivamente causados y el deber de
indemnizart??,

En segundo término, se nos presenta un
segundo inconveniente relacionado con el cdlculo
del dafio. Por la propia naturaleza de la class action,
determinar el perjuicio por ésta supone calcular los
dafios sufridos por cada uno de los individuos que
la conforman, o que potencialmente pueden hacerlo.
Asi, y si partimos de las acciones individuales que
siguen el principio general de que los dafios deben
ser probados por quien los sufre, la gran cantidad
de individuos que pueden estar comprendidos en
una clase determina la existencia de un problema.
Para sobrellevar este obstdculo, surgieron varias
leyes permitiendo que se regulara la acumulacién
de dafios y, en opinién de Silguero!'?, este criterio
deberfa extenderse para procurar que la existencia
de dafios individuales no impida que la clase sea
certificada, y la determinacién de los daifios
individuales pueda observarse en un momento
posterior al del proceso.

En tercer lugar, debemos sefialar que no solo
genera dificultades la prueba de los dafios, sino
también la prueba de la reclamacion, en vista de la
gran cantidad de personas que pueden llegar a formar
parte de una clase. ;C6mo probar posteriormente
que uno fue parte del proceso desde el inicio, y cuél

era su reclamo especifico? En el sistema procesal
norteamericano la solucién a este inconveniente es
que, para considerarse como miembros de la clase,
los potenciales miembros de la misma deben llenar
una prueba de reclamacién o proof of claim, sin la
cual no podrédn participar en la accién. Estos
formularios contienen los datos de los perjuicios
sufridos por los miembros y se adjuntan con la
notificacién de la misma accién de clase!'?®.

Finalmente, debemos tener presente que, a
fin de repartir el monto indemnizatorio otorgado a
favor de la clase, pueden utilizarse dos criterios:

a) Que el mismo se reparta a prorrata, esto
es, que todos los miembros de la clase reciben partes
iguales.

b) Que éste se reparta proporcionalmente,
es decir, que cada miembro de la clase reciba una
proporcidén correspondiente a los dafios sufridos.

Como se infiere, lo ideal es que cada uno de
los afectados sea indemnizado en proporcién al dafio
sufrido. Sin embargo, consideramos que el segundo
mecanismo establecido no siempre supondrd buenos
resultados dado que esta operacién es
considerablemente complicada, puesto que: (i) la
clase suele estar formada por un gran nimero de
sujetos; y, (i) a partir de la experiencia jurisprudencial
los jueces, a la hora de cuantificar los dafios y
perjuicios, determinan montos risibles (a un nivel
tal que se puede decir que las mismas protegen a
los dafiantes mds que a los dafiados). En ese sentido,
se genera un problema sin solucién, puesto que la
primera alternativa no es justa en términos
distributivos, mientras la segunda puede ser
excesivamente ineficiente.

4.2.4. Legitimidad.

Otro de los posibles inconvenientes que
puede presentarse se encuentra al momento de
determinar la legitimidad del representante de la clase.
En efecto, resulta evidente que una primera pregunta
al momento de determinar si es posible iniciar una
class action es: {quién se encuentra legitimado para
representar y cautelar los intereses de una clase?
Teniendo en consideracién que dicho instituto
procesal no estd regulado en nuestro ordenamiento

(122) FERRER MAC-GREGOR, Eduardo. Juicio de amparo e interés legitimo: lu tutela de los derechos difusos y colectivos. En:

GIDI, Antonio (coordinador). Op. cit.; p. 68.
(123) SILGUERQO, lJoaquin. Op. cit.; pp. 293-294.
(124) Ibid.
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juridico, debemos recurrir a los ordenamientos
donde podemos hallar una figura similar. La class
action se encuentra regulada, como ya se ha
expuesto, en los Estados Unidos; empero, existe un
instituto procesal muy similar en Brasil (donde se
puede iniciar este tipo de procesos para la defensa
de los consumidores, denominada por Ada Pellegrini
como “accién de clase brasilefia”!*). En el
ordenamiento norteamericano, la respuesta a la
cuestién formulada es, como hemos expuesto en
las secciones precedentes, de exclusiva competencia
del juez que certifica la class action. Asi, y si bien
es posible que cualquiera de los potenciales
miembros de una clase pueda iniciar el proceso,
serd el magistrado quien determine si este sujeto
califica como un representante adecuado a los
intereses de la clase, es decir, si este sujeto se
encuentra legitimado para ello. De otra parte, en la
legislacién brasilefia, la respuesta a la pregunta
planteada es de corte estrictamente legal: podrd
proponer acciones en interés del grupo aquel ente
legitimado por el articulo 82 del Cédigo de Defensa
del Consumidor para representar libremente los
intereses de éste en un juicio!'?®. En dicho dispositivo
se establece que, ademds de los sujetos afectados,
pueden iniciar una class action ciertas entidades
publicas'??. De igual modo, nosotros también nos
inclinamos por una solucién similar, por lo que
consideramos que si se regulara la class action en
nuestro sistema se deberia regular explicitamente
qué sujetos se encuentran legitimados para iniciarla,
esto es, si solo lo estdn los potenciales miembros
de la clase o tambiénalgunas entidades publicas.

(125) PELLEGRINI GRINOVER, Ada. Op. cit.

De otro lado, un segundo problema
relacionado con la legitimidad procesal es el de
determinar cudndo existe una adecuada
representacién de los intereses de la clase. Ello
resulta de singular importancia, toda vez que, como
hemos mencionado, las sentencias en este tipo de
procesos vinculan a todos aquellos potenciales
miembros de la clase que no hayan optado por
renunciar a ser considerados como tales, atin sin
haber sido citados, ofdos o sin que se les haya
permitido ejercer una defensa individual.

En principio, cabe sefialar que califica como
representante adecuado aquel sujeto que sea
reconocido por ¢l ordenamiento juridico como apto
para iniciar una class action. Sin embargo, ;qué
sucede cuando ese sujeto reconocido por laley para
actuar en nombre de la clase resulta inepto,
incompetente, o, simplemente, negligente al
momento de patrocinar los intereses de ésta? Es
por esta razén que no consideramos que la sola
consagracion legislativa deba determinar que un
sujeto sca considerado como representante
adecuado de los intereses de la clase, sino que resulta
necesario, ademds, contar con la aprobacién judicial
-tal y como se realiza el proceso de legitimacion del
representante de la clase en la class action
anglosajona. Como sefiala Gidi"?®, en el Derecho
norteamericano “(e)l juez debe estar convencido,
entre otras cosas, de que el representante puede
representar adecuadamente los intereses de la clase
en el juicio”, lo que resulta exigible a partir del
reconocimiento constitucional del derecho al debido
proceso.

(126) GIDI, Antonio. La representacion adecuada en las acciones colectivas brasileiias y el avance del Cddigo Modelo. En: GIDI,

Antonio. La tutela de los intereses...; p.143.

(127) Si bien los ordenamientos juridicos expuestos son los nicos que hemos podido revisar, también hemos tenido acceso al
Anteproyecto de Cédigo Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica, en donde se adopta una solucion similar a la del
Cédigo de Defensa del Consumidor brasilefio puesto que se establece taxativamente qué sujetos pueden iniciar un proceso
colectivo. Asi, el articulo 3 de la citada norma sefiala literalmente lo siguiente:

“Articulo 3. Legitimacién activa. Son legitimados concurrentemente a la accién colectiva:
a) el ciudadano, para la defensa de intereses o derechos difusos de que sea titular un grupo, categorfa o clase de personas ligadas

por circunstancias de hecho;

b) el miembro del grupo, categoria o clase para la defensa de intereses o derechos difusos de que sea titular un grupo, categoria
o clase de personas ligadas entre sf o con la parte contraria por una relacién juridica base, y para la defensa de intereses o

derechos individuales homogéneos;
¢) el Ministerio Publico y el Defensor del Pueblo;
d) las personas juridicas de derecho piblico interno;

¢) las entidades y 6rganos de la Administracién Publica, directa o indirecta, aun aquellos sin personalidad juridica, especificamente
destinados a la defensa de los intereses y derechos protegidos por este Cédigo;

f) las entidades sindicales, para la defensa de los intereses y derechos de la categoria;

g) las asociaciones legalmente constituidas desde por lo menos un afio y que incluyan entre sus fines institucionales la defensa
de los intereses y derechos protegidos en este Cédigo, no siendo necesaria la autorizacién de la asamblea”.

(128) Ibid.; p. 147.
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Sin embargo, el mismo Gidi sefiala que si el
debido proceso es llevado hasta sus dltimas
consecuencias impedirfa cualquier accién colectiva.
Asi, y en atencién a la tesis de Capelleti, sefiala que
en lugar del debido proceso tradicional (aquel que
tiene una perspectiva individualista), debe
considerarse al debido proceso social o colectivo,
“(e)n donde los derechos a ser citado, oido y de
presentar defensa en juicio son sustituidos por un
derecho a ser citado, oido y defendido a través de
un representante. Pero no a través de un
representante cualquiera: la clase debe estar
representada en juicio por un representante
adecuado”!®,

En consecuencia, para salvar el problema del
representante adecuado, se deberd consignar en
nuestra legislacion: (i) un listado de los sujetos que
pueden iniciar una accién de clase; y, (ii) la necesidad
de que el representante sea calificado judicialmente
como adecuado para representar los intereses de la
clase (para esto deberd incluirse un listado de
criterios no taxativos que guien a los jueces al
momento de realizar esta clasificacién, como lo hace
el Cédigo Modelo™).

De otro lado, pero también relacionado con
la legitimidad del representante de la clase, cabe
preguntarse si cabe que el representante realice actos
que impliquen la disposicion del o de los derechos
materiales comunes a los miembros de la clase,
especialmente en cuanto a la posibilidad de concluir
el proceso mediante una transaccion. Consideramos
que éste es un asunto mds ligado a la representacién
judicial que a la legitimidad del representante mismo.
En este sentido, consideramos que, de adoptarse el
instrumento procesal denominado class action,
debera concederse al representante de la clase las
facultades generales y especiales contenidas en los

(129) Tbid.; pp. 151-152.

articulos 74 y 75 del Cédigo Procesal Civil. Sin
embargo, y al igual que en el sistema norteamericano,
entendemos que el ejercicio de ciertas facultades
especiales deberd estar limitado a la previa
aprobacidn del juez y/o a la comunicacién a las partes
para que éstas puedan ejercer su derecho de no ser
considerados como miembros de la clase a fin de
no ser alcanzados por estos acuerdos. Asi, por
ejemplo, cuando el representante decida finalizar el
proceso mediante una transaccién, los términos de
la misma deberdn ser aprobados judicialmente y
comunicados a las partes para que éstas puedan
ejercer su derecho de opt out si asi lo creen
pertinente.

4.2.5. ;D6nde tramitar una class action?

Finalmente, un quinto y dltimo problema es
determinar en qué via tramitar una class action. Lo
natural seria que este tipo de procesos se tramitara,
dependiendo del derecho que se busca tutelar, ante
el Poder Judicial o ante la Administracién Publica.
Sin embargo, ya hemos expuesto, los inconvenientes
de seguir un proceso ante estas instituciones -los
mismos que, consideramos, resultan plenamente
aplicables al momento de determinar dénde seria
conveniente que se inicie una class action- por lo
que consideramos propio realizar un sucinto analisis
acerca de la posibilidad de iniciar este tipo de
procedimientos en sede arbitral.

La doctrina m4s autorizada no es pacificaen
cuanto a la definicién del arbitraje; sin embargo,
ello no es impedimento para puntualizar las tres
caracteristicas mds saltantes que este dispositivo
contiene: (i) la controversia; (ii) los derechos
disponibles; y, (iii) un convenio arbitral a través del
cual las partes involucradas en el conflicto se
sometan a la resolucién potestativa del 6rgano arbitral.

(130) Asi, por ejemplo, el articulo 2 del Anteproyecto de Cédigo Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica establece
ciertas pautas para que el juez determine cudndo un representante es adecuado:
“Articulo 2. Requisitos de la accién colectiva. Son requisitos de la demanda colectiva:

a) la adecuada representatividad del legitimado;

.0

En el andlisis de la representatividad adecuada el juez deberd analizar datos como:
a) la credibilidad, capacidad, prestigio y experiencia del legitimado;
b) sus antecedentes en la proteccién judicial y extrajudicial de los intereses o derechos de los miembros del grupo, categoria

o clase;
¢) su conducta en otros procesos colectivos;

d) su capacidad financiera para la conduccién del proceso colectivo;
e) la coincidencia entre los intereses de los miembros del grupo, categoria o clase y el objeto de la demanda;
f) el tiempo de constitucién de la asociacién y la representatividad de ésta o de la persona fisica ante el grupo, categoria o

clase”.
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Como podemos observar, en lo que respecta a
la class action, encontramos que hay una controversia
entre los miembros de la clase y la demandada en
razén del dafio que esta wltima les ocasion6 con la
omisién o comisién de determinada conducta.

Asimismo, consideramos que los intereses
ahi debatidos tienen un caricter evidentemente
disponible puesto que, en tanto individuales, en caso
sean afectados, son pasibles de ser reclamados o
no de acuerdo a la autonomia de la voluntad de cada
sujeto dafiado. Es més, su naturaleza disponible se
torna evidente en la medida que en la mayoria de
los casos que se presentan en los Estados Unidos el
proceso concluye anticipadamente mediante una
transaccion.

Respecto del tercer factor, entendemos que
puede ser perfectamente suplido por las partes en
la class action, mediante un acuerdo de voluntades
que autorice ventilar las pretensiones incoadas en
sede jurisdiccional. Dicho pacto previo es
fundamental para la posterior habilitacién de la sede
arbitral dado que éste nace del ejercicio del poder
negocial de las partes.

Sin embargo, si bien la via arbitral nos
muestra celeridad y eficacia, también deben
evaluarse los altos costos que implica el iniciar un
proceso arbitral, tales como los honorarios del
tribunal, la asesorfa juridica, el pago al secretario
arbitral -en caso se trate de una arbitraje institucional,
los gastos en probdtica, etcétera. Por ello, la difusién
que siga teniendo el arbitraje como mecanismo de
solucién de conflictos resulta fundamental para la
ulterior disminucién de esos costos, permitiendo, a
la vez, el reflote de nuestro extremamente recargado
sistema judicial.

As{, podemos concluir que frente a los
inconvenientes de la via judicial y administrativa,
consideramos que el arbitraje constituye una opcién
viable para interponer una class action en nuestro
ordenamiento juridico.

5. Reflexion final.

Con el presente trabajo hemos pretendido poner
en evidencia las falencias de nuestro ordenamiento
juridico procesal para solucionar conflictos de
intereses en los cuales se encuentran inmersos un
gran nimero de sujetos con pretensiones
individualmente insignificantes, pero que tomadas
en conjunto se tornan trascendentes socialmente.
Asi, hemos desarrollado la insuficiencia de la

acumulacidn subjetiva de pretensiones en el Poder
Judicial, y del procedimiento administrativo en la
medida que el mismo no otorga una solucién cabal
al conflicto, puesto que la Administracién carece
de la facultad para conceder indemnizaciones.

Por ¢llo, hemos expuesto brevemente el instituto
procesal propio del common law denominado class
action, el mismo que tiene por finalidad la solucién
de controversias en las cuales se encuentran
inmersos un gran nimero de sujetos a costos
considerablemente menores.

Sin embargo, hemos advertido las diferencias
conceptuales entre nuestro ordenamiento juridico
y el de Estados Unidos (pais en el que la class actions
tenido un mayor desarrollo a diferencia de otros
paises del common law) podrian suponer
determinadas complicaciones al momento de
“importar” este mecanismo procesal.

Teniendo todo ello en consideracion, realizamos
un balance acerca de los aspectos positivos y
negativos de implementar un instituto procesal
similar a la class action en nuestro pafs.

Nuestra conclusién es que, toda vez que las
relaciones en masa se han vuelto un denominar
comin en nuestra sociedad es necesario regular una
herramienta procesal que permita la solucién de
controversias que se puede presentar. Asi,
consideramos que, a pesar de los problemas que
podria conllevar su aplicacion, la class action es un
mecanismo procesal adecuado para solucionar
conflicto de intereses donde la cuantia es infima en
términos individuales, pero relevante socialmente si
es tomada como un todo.

No obstante, somos conscientes que la class
action no puede implementarse en nuestro sistema
legal sino que, por el contrario, debe sufrir diversos
cambios para adecuarla a nuestra realidad.
Asimismo, debemos observar con atencién los
problemas que se han presentado, y que se
presentan, al momento de su aplicacidn para tratar
de paliarlos.

Consideramos que un primer paso ya ha sido
dado con la aprobacién del Anteproyecto del
Cédigo Modelo de Procesos Colectivos para
Iberoamérica, que busca dotar a los paises de
nuestra regién de un mecanismo procesal que
ofrezca soluciones a conflictos de intereses como
los de A 'y la Empresa de Taxis B, o alos afectados
por los “chupetes malogrados” o a los padres de
familia cuyos hijos se accidentaron, que hoy en
dia muchas veces quedan sin una solucién
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adecuada y cabal debido a que los costos muchas
veces superan a los beneficios que podrian
obtenerse. Asimismo, en nuestro pafs, la
CONASEYV, en su programa por implementar
pricticas de buen gobierno corporativo al
mercado de valores nacional, ha elaborado un
proyecto de ley “(p)ara facilitar la defensa de los
derechos del Inversionista carente de control” 3D,

¢l mismo que propone incluir entre los mecanismos
para la defensa de pequefios inversionistas a la
accion de clase.

En conclusién, existe la sensacién de que es
necesario un instrumento procesal para solucionar
conflictos de intereses con pretensiones de reducida
cuantia, puesto que, hoy en dfa, resulta mis caro
reclamar en esos casos. E&

(131) Este documento puede encontrarse en: http://www.conasev.gob.pe/Acercade/Acer GobiernoCorp.asp
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