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LOSDERECHOSDE INCIDENCIA COLECTIVA

Por e Académico DRr. JUAN VICENTE SOLA

La consideracion en la reforma de 1994 de “derecho a un
ambiente sano” y de los derechos de consumidoresy usuariost ha
iniciado un debate sobre la proteccion constitucional de los dere-
chos de incidencia colectiva en la Constitucién. En el nuevo arti-
culo 43, referido al amparo dice: “ Podran interponer esta accion
contra cualquier forma de discriminacion y en lo relativo a los
derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario
y al consumidor, asi como a los derechos de incidencia colecti-
va en general,...”

La pregunta a responder es si existe un proceso gue pueda
resolver casos en que las pretensiones individual es fueran tan re-
ducidas que no justificaran los costos judiciales necesarios para
su proteccion. Al mismo tiempo, un procedimiento que elimine el
incentivo de empresas a realizar conductas que pudieran causar
dafios graves en su conjunto pero que fueran minimos del punto
de vista de cada actor.

Una “accion de clase” es fundamentalmente la consolida
cion de diferentes pleitos relacionados en uno. No todos |os casos
pueden transformarse en acciones de clase, solo una minoria de

1 Arts. 41y 42 dela Constitucion.
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ellos pueden ser admitidos como perteneciendo a unamismacla
se. Sin embargo, s existe un nimero importante de actores o, o
gue es menos habitual, de demandados, con cuestiones similares
para resolver en un pleito, el juez puede permitirles integrarse
dentro de una clase. Cuando es posible, laaccion de clase, es una
aternativa eficiente a muchos juicios individuales; se concentran
cientos 0 aun miles de demandas en un solo juicio. De esta ma-
nera los que integran la clase pueden afrontar los costos del pro-
ceso y €l demandado tiene la posibilidad de saber |a extensién de
los costos de la decision ya que a estar concentrada permite sa
ber los limites de una conciliacion o de una sentencia. Cuando
existen muchos pleitos individuales la falta de certeza en estos
puntos es mucho mayor; son también superiores los costos de
produccion de pruebay honorarios. Al mismo tiempo, paralaad-
ministracion de justicia, la accién de clase evita que se bloqueen
los juzgados con demandas similares en diferentes sedesy con la
posibilidad de resultados diversos.

La explosion de las acciones de clase es debida a su versa
tilidad. Permiten unir nUmeros muy grandes de pretensiones de
sujetos que individualmente no se hubieran iniciado. Fundamen-
talmente estan asociados a temas como defensa de la competen-
cia, derecho societario, derecho de mercados de capitales, dere-
chos redles y principalmente responsabilidad civil y derechos
humanos. En Estados Unidos también se han utilizado en temas
de discriminacion, ya sea por laraza o por € sexo. En la medida
en gue los litigios son cada vez méas complejos la capacidad de
actores individuales de asumir los costos de caso disminuyen en
forma correlativa. Las oportunidades de ganancias sin embargo
permanecen sustancial es de tal manera que este vacio esta cubier-
to por estudios de abogados con capacidad empresarial que espe-
ran obtener los beneficios de organizar una clase de actores po-
tenciales y de poder llevar esta accién conjunta a un resultado
exitoso. Este incentivo profesional no se encuentra cuando la ac-
cion es gjercida por funcionarios como el Defensor del Pueblo.
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La teoria de la accion de clase es tomar una sefid débil y
amplificarla agregandole muchas pretensiones pequefias que de
otra manera no podrian ser perseguidas individuamente. De esta
manera se bajan los costos de cada reclamo individual.

Existe unatension con laregla de laautonomia de lavolun-
tad, y nos presenta una situacion similar a la de un contrato de
adhesion.

¢Cuadles son las razones en que lo impensable, un proceso
impuesto, aparece como posible por un cambio en las circunstan-
cias? En términos generales es cuando aparecen tres situaciones
basicas; la primera es que € nimero de individuos igualitaria-
mente frente a un demandado comdn es muy grande. Es decir un
gran numero de actores. El segundo elemento es que la pérdida
sufrida por cada uno de los actores sea rel ativamente pequefia que
desaconsgje su reclamo individual. El tercero es que los costos,
tanto administrativos como judiciales, para cada accion indivi-
dual sean relativamente altos.

Es también valida la accion de clase cuando un reclamo in-
dividual haga imposible el cumplimiento de otras pretensiones.
Es decir en casos de quien primero |lega percibe todos |os fondos
existentes, es decir que actla en forma similar alas normas sobre
concursos. O cuando puedan existir decisiones contradictorias de
diferentes jueces que sean de cumplimiento imposible.

En estas circunstancias podemos imaginar, por oposicion,
las consecuencias de unanorma que permita a cada parte agravia-
dainiciar su accion individuamente. Simplemente el posible ac-
tor noiniciardun juicio si los costos del litigio son mayores de lo
que puede recuperar de é. Esto es perfectamente imaginable de-
bido a los atos costos de letrados y de la produccién de la prue-
ba. En este caso |a solucién a esta situacion es que todos los indi-
viduos que se encuentran en esta circunstancia unifiquen sus
reclamos para que de esta manera puedan beneficiarse de lo que
serian economias de escala.
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También podemos pensar en el demandado. Podria ocurrir
gue el mismo quisiera resolver de una buena vez las posibilida
des que tiene de ser demandado por €l dafio y tener unaideafinal
de los costos que puede sufrir en el proceso. De |o contrario pue-
de ser demandado reiteradamente por nuevos actores que aparez-
can célculos de cuanto seria € precio para la solucién final del
problema seria muy importante o dilatada en el tiempo.

En una sentencia del Juez Weinstein de 1973 se dicen estas
el ocuentes pal abras que expresan la disyuntiva de un juez ante los
derechos de incidencia colectiva: “ O estamos comprometidosa. ..
brindar una instancia para la resolucién de causas que afectan a
todos nuestros ciudadanos, incluyendo a aquellos privados de
derechos humanos, consumidores que pagan sobreprecios por
productos como resultado de infracciones a las leyes antimono-
pdlicas e inversores que son victimas de informacién capciosa, 0
no lo estamos.”

La organizacion de una accion de clase

Las acciones de clase tienen un representante de la clase
gue es generalmente el abogado principal de la demanda; € es
guien representa los intereses de todos los miembros de la clase
aun cuando no tenga un mandato de ellos. Integran la clase todos
los que tengan agravios similares contra un demandado, |a deter-
minacién de lasimilitud de los agravios debe ser apreciada por €l
juez que certificalaclase, o cua no es unatarea sencillaya que
la extension del dafio recibido puede variar en cada actor. Todos
los que integran la clase estan obligados por |a decision aun cuan-
do no sean parte del proceso. Generalmente solo un nimero redu-
cido de actores integran la demanda, |os abogados especializados
buscan |os casos mas representativos o que tienen todas las varie-
dades posibles que se presentan en la cuestion. Los otros inte-
grantes de la clase esperan en forma pasiva €l resultado del pro-
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ceso y estan obligados por la decision. Quien no desee integrar la
clase debe presentarse ante €l juez interviniente y expresamente
excluirse del proceso. Este es el caso de quien tiene un agravio
mayor o diferente al resto de los miembros de laclase y prefiere
una accion individual.

En general las acciones de clase estan referidas a cuestiones
de responsabilidad civil, el accidente masivo es el caso més evi-
dente, también el de dafio ecologico. También cuestiones de de-
recho societario, como son los casos que enfrentan alos accionis-
tas de sociedades, particularmente si cotizan en bolsa, con los
organos de gobierno corporativo. Las cuestiones de discrimina
cion y las de derechos humanos también tienen una participacion
creciente. Las acciones de clase requieren estudios juridicos es-
pecializados en ellas, preparados para la produccién de prueba
complejay generamente costosa. Parte de la prueba debe produ-
cirse con anterioridad ala adopcion de laclase, pues puede ser un
requisito para su aceptacion. En los Estados Unidos los honora-
rios por el orden causado, es decir son parte de lo cobrado por los
clientes, por |o que generalmente estos juicios requieren una con-
tribucion econdémicainicial importante paralos abogados. El abo-
gado debe afrontar €l riesgo deiniciar laacciony sabe que s pier-
de € caso afrontara las costas que ha causado. Es un importante
limite a las demandas temerarias.

Requieren este tipo de acciones una organizacion previa
importante y una certificacion judicial. Los preparativos son ge-
neralmente muy costosos para los letrados que organizan las ac-
ciones ya que requieren preparar una prueba compleja porque in-
tervienen muchas personasy generamente el perjuicio individual
sufrido es reducido. En una accion tipica hay muchos miembros
de la clase, hasta miles en ciertos casos, que han sufrido un per-
juicio relativamente pequefio. El dafio requiere una prueba sobre
la responsabilidad de la demandada que es de dificil obtencion
porgue generalmente de es un menoscabo sufrido durante afios.
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\entajas y desventajas de las acciones de clase

La principa ventgja de las acciones de clase es que efecti-
vamente unen acciones separadas sobre una misma cuestion que
por los altos costos procesales serian impracticables si se litiga
ran individualmente. Permiten la amplificacion de acciones de un
monto reducido y que requieren una prueba complegjay muy cos-
tosa en la produccion. Disminuyen los costos del litigio y admi-
ten traer mayores recursos y un asesoramiento juridico especiali-
zado y de alto nivel.

Al mismo tiempo la accion de clase fortalece la posicion
negociadora del actor. En este tipo de acciones €l actor individual
es generalmente mucho mas débil que el demandado, ya sea éste
una empresa de seguros en un caso de accidentes masivos, una
empresa contaminante o un banco. La accion de clase, a exten-
der el caso atodos los afectados equilibra las partes en el proce-
SO; esto es necesario para evitar juegos oportunistas en la nego-
ciacion y también para asumir los costos de produccién de la
prueba. Evita también las negociaciones para la formacion de un
litis consorcio; hacer asambleas de posibles actores y unificar la
participacion en la demanda supone un costo muchas veces insu-
perable. Las acciones individual es hacen imposible pleitos donde
hay muchos perjudicados por pequefios montos y demandados
muy poderosos.

Sin duda, en lamayoria de las acciones de clase, |a estrate-
gia del demandado es impedir que la clase sea admitida. De esta
manera se asegura que los actores deban asumir plenamente los
costos del proceso, |o que puede constituir una barrera que impi-
de ladebida reparacion. Si no existen acciones de clase todas es-
tas pretensiones quedarén sin resolver y se mantendra una asigna-
cion ineficiente e injusta de recursos.

Pero los demandados tienen también una ventgjay es que
se concentran las demandas en un caso y permite asumir todas las

10
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consecuencias financieras en un pleito. Admite también ofrecer
bases de conciliacion méas amplias ya que no es hecesario hacer
reservas para futuros pleitos sobre la misma cuestion. Reduce
también a demandado |os costos procesales ya que no requiere
contratar |letrados para representarlo en multiples forosy en dife-
rentes casos, todos con produccién de pruebay alegatosjuridicos.

El principal inconveniente de las acciones de clase es su
complgjidad procesal. La admision o certificacion de la clase es
la dificultad principal. Salvo en casos donde la clase proviene de
un accidente masivo, o en |os de derecho societario donde son to-
dos los accionistas de una sociedad anonima, la inclusion de los
individuos en una clase tiene un caracter algo arbitrario, tanto por
lo que incluye como por lo que excluye. Es muy dificil que todos
los que sufren discriminacion en el empleo por razon de raza o se-
X0 lo hayan sido en la misma forma, hay por |o tanto una inevi-
table gradacién. Lo mismo ocurre en los casos de dafios produci-
dos por la contaminacion. Por lo tanto corresponde a la
responsabilidad del juez establecer un criterio estricto paralade-
terminacion de la clase. Los costos en probar la existencia de una
clase también aumentan los costos del proceso. La manera de re-
ducir los costos cuando los miembros de la clase habitan en dife-
rentes provincias es recurrir alajurisdiccion federal.

Son (tiles cuando la prueba es compleja ya que ahorra los
costos de su produccion, pero no son igualmente Utiles cuando la
complgjidad proviene de la determinacion del derecho aplicable.
La determinacién del derecho constitucional aplicable requiere
un debate constitucional amplio y puede ocurrir que e medio de
las acciones de clase no sea € ideal, ya que agrega las complgji-
dades de la admisién de la clase a las compl gjidades constitucio-
nal es planteadas. Es preferible una accion individua gque incluya
la presentacién de memoriales de amicus curiae o que permite
tomar una decision informada pero que puede ser corregida en
otros casos si ho tiene las consecuencias esperadas.

11
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La accion de clase también requiere un esfuerzo particular
del juez para controlar la actividad de los letrados participantes
para que respeten los intereses de los miembros de la clase que
estan ausentes del proceso. Es por ello que toda conciliacién de-
bera ser aprobada por €l juez de la causa, quién debera asegurar-
se gque luego cada miembro de la clase cobre |o debido.

El procedimiento en la accién de clase

Las acciones de clase en los Estados Unidos estan regula
das por las Normas Federales de Procedimiento Civil en € arti-
culo 23. Son normas cuya primera redaccion es de 1938, con im-
portantes reformas posteriores, por lo que laexperienciaesvalida
para ser utilizada posteriormente.

La primera cuestion que un tribunal tiene que hacer en una
accion de clase es determinar €l nivel de heterogeneidad entre los
miembros posibles de la clase, tomando el derecho de fondo apli-
cable como es y no como puede ser después de la aplicacion del
caso. Si las diferencias son muy importantes entonces la accion
de clase fracasa, ya sea porque no se trata de un reclamo tipico.

En los requisitos federales para | as acciones de clase se es-
tablece que uno o mas miembros de una clase pueden demandar
0 ser demandados como representantes Si:

(i) laclaseestan numerosa, que unir atodoslos miembros
en demandas individual es es impracticable;

(i) s hay cuestion de derecho o de hecho comunesalacla
SE

(ifi) s las pretensiones o las defensas de |os representantes
son tipicas de las pretensiones o defensas de las clases y

(iv) s los representantes protegeran justa'y adecuadamente
(fairly and adequately) los intereses de la clase.

12
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Deben cumplirse todos estos requisitos. Para ser mantenida
como una accion de clase e tribunal debe tener en cuenta varios
puntos alternativos. En principio, la accion debe evitar que otras
demandas de miembros individuales puedan crear un riesgo de
fallos inconsistentes que establezcan estandares incompatibles de
conducta para la parte que enfrente en juicio alaclase. O que es-
tos casos individuales dispongan de los intereses de los otros
miembros de esos procesos 0 impidan sustancialmente su habili-
dad de proteger sus intereses. Tampoco se mantiene la accion de
clase s lademandada ha dado una compensacion ala clase como
un todo.

Para mantener laaccion de clase el juez debe establecer que
las cuestiones de hecho o de derecho comunes alos miembros de
la clase predominan sobre |as cuestiones que afectan alos miem-
brosindividualesy que la accién de clase sea superior atodos los
otros medios existentes para una decision justa y eficiente de la
controversia. Las materias pertinentes para llegar a esta conclu-
sion incluyen:

(i) el interés de los miembros de la clase para poder con-

trolar la pretension o defensa en controversias separa-
das.

(if) Laextensiony naturaleza de cualquier litigio existente
gue sea concerniente a la controversia iniciada por los
miembros de una clase.

(iii) Si es deseable 0 no que se concentre € litigio de estas
pretensiones en un foro determinado y

(iv) las dificultades que pudieran aparecer en laadministra-
cién de una accion de clase.

Dentro del procedimiento, si €l juez considera que los inte-
reses de la clase predominan sobre los de los individuos, deberd,
como sea posible dentro de las circunstancias, informar indivi-
dualmente a todos los miembros de la clase que pudieran ser

13
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identificados. Esto es de practica en las acciones que tienen un
contenido dinerario. En esainformacion el tribunal expresara que
se excluiran alos miembros individuales que no quieran pertene-
cer alaclasey lo hagan saber dentro del plazo que se determine,
gue €l fallo que se dictaincluira atodos los miembros de la clase
salvo los que se hubieran excluido, y que el miembro que lo desee
puede participar del proceso a través de representacion letrada.

El fallo en una accion de clase debera incluir y describir a
aguellosalos que € tribunal consideracomo miembros de lacla
se. También una accion de clase puede ser mantenida con respec-
to a cuestiones particulares o puede ser subdividida en subclases
y cada una de esas subclases considerara como una clase en si.

Dentro de las medidas que puede tomar €l tribunal en las
acciones de clase estén las de evitar la repeticion indebida de
pruebas o0 de argumentos; € requerimiento de proteccion de los
miembros de la clase, esto incluye la consulta alos miembros de
la clase para saber si son tratados equitativa y adecuadamente.
También puede €l juez eliminar referencias alos hechos alegados
a personas gue no estan presentes en € juicio.

Laaccion de clase no puede ser desistida o conciliadasin la
aprobacion del tribunal y la propuesta de desistimiento o conci-
liacion debe ser hecha conocer a todos los miembros de la clase.

Queda aladiscrecion del juez permitir que la decisiéon que
concede o niega la certificacién de la clase sea apelable. La ape-
lacién no suspende € proceso s a certificacion ha sido concedi-
da, amenos que € juez disponga lo contrario.

En e caso Amchem products, Inc. v. Windsor 521 U.S.
591 la Corte Suprema de Estados Unidos sefial 6 que el objetivo
central delaaccion de clase” es superar el problema quelosre-
cuperos pequefios no proveen un incentivo a la accion indivi-
dual de perseguir sus derechos. Una accion de clase resuelve
este problema al hacer un agregado los recuperos potenciales

14
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relativamente escualidos y transformandolo que valga trabajo de
alguien, (generalmente el abogado.)” Losintereses de losindivi-
duos al conducir acciones legales separadas pueden ser tan fuer-
tes como para provoquen la denegacién de la accion de clase.
Por otra parte, estos intereses pueden ser mas tedricos que prac-
ticos, la clase puede tener un alto grado de cohesiéon y la conduc-
cion de la accidn a través de representantes puede ser casi inob-
jetable, o los montos en juego de los individuos pueden ser tan
peguerios que |os juicios separados pueden ser impracticables.

El interés en el control individual puede ser elevado cuan-
do lo que cada miembro individual tiene en juego es importante
y su voluntad y habilidad para controlar sus asuntos es fuerte;
pero el interés puede ser solamente tedrico cuando € interésin-
dividual es tan pequefio que hace una accion separada impracti-
cable. Cada actor en una demanda relativa al resarcimiento por
lesiones personales y muerte, tiene un interés significativo en
controlar individualmente el impulso de su caso, cada uno tiene
un interés sustancial en tomar las decisiones individuales sobre
si debe o no conciliar € juicio.

En las décadas desde la revision de la Regla 23 en 1966, 1a
practica de las acciones de clase ha sido cada vez mas aventura-
da como un medio de controlar reclamos demasiado numerosos
para asegurar su determinacion justa, rapida y econémica en ca-
sos individuales. El desarrollo reflgja la preocupacion sobre €l
uso eficiente de los recursos de los tribunales y la conservacion
de fondos para compensar a reclamantes que no se ponen en la
fila del litigio.

El Justice Breyer, menciono la importancia de un acuerdo
dentro de una accion de clase que incluia a millones de personas.
Dijo:

Creo que la mayoria no percibe la importancia del acuer-

do llegado en este caso. Entre 13 y 21 millones de trabajadores
han sido expuestos al amianto en sus lugares de trabajo en los Ul-

15
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timos 40 o 50 afios...aprobar € acuerdo mejoro las posibilida-
des de compensacion de los actores y redujo los costos de hono-
rarios y otros costos de transaccion en un monto considerable.
Bajo €l sistema anterior [sin acciones de clase] las victimas mas
enfermas quedan habitualmente sin compensacién a pesar que
fondos importantes iban a otros que sufrian una enfermedad de
amianto suave.

La reciente jurisprudencia de nuestra Corte Suprema en €l
caso que afecta a la contaminacion del Riachuelo hainiciado la
vigencia de las acciones de clase en laArgentina

Conclusion

Las acciones de clase no tienen una funcion exclusiva de
defensa de los derechos constitucionales. Pero son una herra
mienta (til en aguell os casos que una mismaviolacion de esos de-
rechos afecta a muchas personas que por |os costos del proceso
no pueden acceder a la justicia. De esta manera se reducen los
costos de prueba, de honorarios de letrados, del esfuerzo en de-
mandas diferentes y finalmente del procedimiento en mdltiples
juzgados. Los Constituyentes del ‘53 no conocian estas acciones
pero podemos adoptarlas en su homengje para poner en vigencia
definitiva los derechos que ellos crearon.
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