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La tierra sigue girando alrededor del Sol, como
hace mil afos; los arboles crecen y los animales viven
como en tiempo de Plinio. Por tanto, aunque el
descubrimiento de las leyes de su naturaleza y su poder
haya requerido largos esfuerzos, tales leyes son, por lo
menos, tan verdaderas para la actualidad como para los
tiempos pasados, y seguiran siéndolo para siempre.

Muy otra es la situacion de la ciencia juridica.
Cuando ésta, tras largos afos de esfuerzos, ha logrado
encontrar el concepto verdadero, la leyde
una institucion, hace ya tiempo que el objeto se ha
transformado. La ciencia llega siempre tarde en relacion
con la evolucién progresiva; no puede nunca alcanzar la
actualidad. Se parece al viajero en el desierto: divisa
lejos opulentos jardines, camina todo el diay a la noche
estan tan alejados de él como por la mafiana.

Julius von Kirchmann



Prélogo

El presente proyecto de tesis tiene origenes accidentados. En un principio,
el proyecto pretendia otorgar una vision comparada en relacion con un aspecto
central de lo que habia sido el desarrollo de los juicios colectivos hasta esa fecha,
los inicios del afio 2011. La tesis trataria principalmente sobre uno de los aspectos
procesales que mas debate habia generado en la materia, una institucién Gnica en
la legislacion nacional consistente en la etapa de admisibilidad que presentaban
los juicios o procedimientos disefiados para la defensa de intereses colectivos y
difusos de los consumidores, institucion introducida en la reforma del afio 2004
efectuada a la Ley de Protecciéon al Consumidor y que implicaba demoras de hasta
mas de tres afios para entrar recién a la etapa de discusion de este juicio especial.
Sin embargo, con el advenimiento del caso La Polar, hecho publico en el mes de
mayo de 2011, y a pesar que a esas alturas, con siete afios de vigencia de la ley,
ya se habia constatado por algunos la necesidad de un cambio en este aspecto, la
preocupacion por la materia cambi6 radicalmente. Este caso generd un cambio en
la conducta que hasta la fecha habian mantenido diversas autoridades con
influencia en el ramo, cuestion que se vio reflejada en hechos concretos tanto en
miembros del poder legislativo como en miembros del poder ejecutivo y servicios
descentralizados. Asi, la ley que se encontraba con tramitacién en curso a fin de
reformar el procedimiento comenz6 a ser tramitada con urgencia en caracter de
suma, tras instruccion expresa del Presidente de la Republica, acelerandose las
gestiones en las camaras parlamentarias. Asimismo se inici6 en paralelo la
tramitacion de la ley que creaba el Sernac Financiero entre el disefio de otros
mecanismos tendientes a proteger especialmente a los usuarios en este mercado.
Un namero importante de otros proyectos de ley fueron presentados A la vez, el
Sernac comenzd a adquirir una visibilidad cada vez mayor, tanto a propdsito de
este caso como en relacion con el cumplimiento general de su funcion protectora
de los derechos de los consumidores. Finalmente, en el mes de octubre de 2011
fueron publicadas la ley 20.543 y en diciembre de mismo afo, la ley 20.555. La

primera de ellas introdujo sustanciales modificaciones el procedimiento especial
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para la proteccion del interés colectivo o difuso de los consumidores, siendo la
principal de ellas la conversion de la etapa de admisibilidad desde una instancia
adversarial y de fondo, a una instancia meramente formal y con participacion
restringida del demandado. Tales modificaciones hicieron necesaria una
reformulacion del proyecto de tesis original, manteniendo parte del trabajo en
derecho comparado, pero realizando adiciones al mismo, y agregando ademas
una revision de aspectos propios de la legislacion nacional. El resultado se

encuentra en las paginas sucesivas.
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Introducciéon

Este trabajo de tesis se enmarcaba inicialmente en el contexto del derecho
adjetivo, pero se restringia al estudio de la novel etapa de admisibilidad. Esta fase
surgié en el aflo 2004 al ser aprobada la Ley 19.955, la cual modificaba
sustancialmente la Ley 19.496, sobre Proteccion de los Derechos de los
Consumidores. Entre los aspectos incorporados en dicha primera reforma de
importancia, uno de los mas trascendentes consistia en la introduccion de las
acciones colectivas en la materia, actualizando la normativa que regia las
relaciones de consumo, conforme a los modelos mas avanzados observados en
derecho comparado y a los cambios propios del mercado en el mundo moderno.
Asi, el proyecto de ley enviado por el ejecutivo en el afio 2001 rezaba, al referirse
al contenido del proyecto: “el proyecto incorpora la defensa de los intereses
colectivos y difusos de los consumidores, institucion que simplificara
significativamente la solucion de problemas que afectan intereses
supraindividuales. Tal proteccién viene a dar respuesta a la necesidad de articular
herramientas procesales adecuadas que permitan poner en practica instituciones
sustantivas, como la declaracién de nulidad de clausulas abusivas, y el ejercicio
de acciones colectivas resueltas por medio de sentencia Unica”. Mas adelante
sefiala, a propoésito del mismo topico, que “por el lado de los consumidores,
permitird dar solucion a los problemas de consumo masivos en los que, por
distintas razones, actualmente no se otorga la debida proteccién... por el lado de
la oferta, un mecanismo como el que se propone, en que las soluciones son
colectivas, desincentiva posibles practicas de infraccion masivas, en las cuales es
un hecho cierto que solo algunos consumidores reclaman y, por lo tanto, aun con
multas y posibles indemnizaciones individuales, la conducta infraccional puede ser

rentable.”

! Historia de la Ley 19.955, p. 6-7.
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Lo cierto es que, desde la entrada en vigencia de la ley en el afio 2004, esta
declaracion de intenciones no se vio realizada en la practica. En efecto, tal como
constataban algunos legisladores al poner el tema en la agenda de discusion
parlamentaria, en la mayoria de los casos en que se habian iniciado acciones
colectivas reguladas por este procedimiento, se constato un atraso y dilacion en la
tramitacion de los respectivos juicios, agregando que “lo anterior frustra de
sobremanera los propoésitos buscados al incorporar este tipo de procedimientos en
la ley, dado que el colectivo de los consumidores afectados deben esperar un
largo tiempo para que el tribunal tome su decision y que, tratandose de relaciones
de consumo, se requiere contar con soluciones eficientes y rapidas, de manera de
asegurar que el procedimiento judicial signifigue una tutela efectiva en la
proteccion de esos derechos afectados™. Asi, en la practica la etapa de
admisibilidad se habia transformado “en una oportunidad de litigacion y
controversia prolongada sobre el fondo del asunto, contemplandose una etapa
probatoria y la procedencia de recursos ordinarios y extraordinarios, que en
definitiva han dilatado en forma significativa la tramitacion misma de la demanda

colectiva™.

La situacion indicada fue constatada en el afio 2010, iniciAndose el proyecto
de reforma en el mes de octubre mediante mocion parlamentaria de los senadores
Andrés Allamand, Alberto Espina, José Garcia, Evelyn Matthei y Lily Pérez*. Sin
embargo, el advenimiento del caso La Polar dej6 de manifiesto la necesidad de
modificar el procedimiento para la defensa de los intereses colectivos y difusos de
los consumidores. Sin perjuicio de encontrarse bajo el estudio del Servicio

Nacional del Consumidor desde julio de 2010, el caso se hizo publico con

? Historia de la Ley 20.543, p. 8.

® Ibidem, p. 67. En relacién con los origenes de la mocién que postulé la modificacion, resulta a lo
menos curiosos que la propuesta emane de parlamentarios en aquel entonces de oposicion y que,
durante la tramitacion de la ley anterior, manifestaron los mayores reparos en cuanto a los efectos
de la creacién e esta herramienta. En efecto, uno de quienes originalmente reflejaba el temor por el
desarrollo de una industria a del reclamo, el senador Novoa, reconoce que “existio el temor de que
se generara una <<industria de demandas colectivas>> por lo que se adoptaron medidas
tendientes a precaver ese efecto, como el examen de admisibilidad. Ahora bien, si los hechos han
demostrado que mas bien con ello se entraba el procedimiento, corresponde modificarlo.”. p. 27.

* Individualizada bajo el Boletin N° 7256-03.
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posterioridad a la presentacion de la demanda colectiva el 26 de mayo de 2011, y
al reconocimiento por la empresa, al mes siguiente, de haber realizado
repactaciones. Ante este caso, desde el 9 de agosto de 2011 el proyecto se
comienza a tramitar con suma urgencia en el parlamento, promulgandose la ley el
21 de octubre de 2011. A este proceso de mejoras, uno de cuyos efectos fue la
transformacion de la etapa de admisibilidad en una revision meramente formal, se
suma la promulgacion en el mes de diciembre de 2011 de la Ley 20.555, referida a

la implementacion del Sernac Financiero, entre otros aspectos.

Sin embargo, a pesar de las dos modificaciones mencionadas y los demas
esfuerzos desplegados a partir de la reforma iniciada el afio 2001, aun quedan
espacios para el mejoramiento de la proteccion de los intereses y derechos
difusos y colectivos de los consumidores. La gran variedad de ambitos del
consumo en que puede generarse la afectacion de derechos de los consumidores
en forma masiva®’, hace especialmente necesario que los mecanismos de
proteccion desarrollados tengan eficacia practica; por ello la busqueda de
herramientas que puedan favorecer una mejor proteccion de los derechos de los
consumidores en su dimensidn colectiva mantiene su vigencia. Este es el objetivo
propuesto al iniciar —-mas bien reformular- el presente trabajo, poniendo énfasis en

elementos procedimentales.

Como adelantaramos en el prologo, para el cumplimiento del objetivo de la

presente tesis se incluyd el analisis de aspectos del derecho comparado y

®> A modo de ejemplo podemos indicar la existencia de clausulas abusivas en contratos celebrados
con instituciones bancarias, infinidad de problemas con la publicidad de productos, inductivos a
error o engafio, compra de productos defectuosos en casas comerciales, incumplimiento de las
garantias legales u ofrecidas unilateralmente por parte de las casas comerciales al vender
productos defectuosos, cobros indebidos en el uso del servicio publico de transporte, cancelacién
de eventos artisticos sin mediar una integra devolucién del dinero pagado, incumplimiento de
condiciones ofrecidas en paquetes turisticos, cobros indebidos en la facturacion de servicios
béasicos, incumplimiento de planes por parte de compafiias de telefonia movil, falta de cobertura en
el servicio de telefonia mévil, cobros indebidos en peajes de autopistas, en la venta de viviendas,
defectos en la prestacion de servicios de suministros basicos, de telefonia fija y mévil, problemas
con los registros comerciales como Dicom, plantas revisoras de automoviles, cumplimiento de
contratos de tiempo compartido, etcétera. Cada ambito del consumo podra ser fuente de perjuicio a
los derechos de los consumidores, generando impacto a gran escala, cuestién que por si sola
basta para ofrecer una proteccién especial y efectiva.
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aspectos del derecho nacional. Sin embargo, ambos casos presentan una
sustancial diferencia: mientras la revision de los primeros se refiere a derecho
vigente en cada uno de los ordenamiento analizados, el segundo trata justamente
de aspectos que no tienen actualmente aplicacion en el ordenamiento local. La
finalidad de realizar un andlisis de este tipo es estudiar instituciones que reciben
aplicacion en el derecho externo y ademés analizar aquellas que, si bien pudieron
ser parte de la regulacion de las acciones colectivas en materia del derecho de los

consumidores, no terminaron siéndolo, principalmente por razones politicas.

Ahora, ¢qué importancia reviste estudiar legislacion comparada? ¢qué
importancia puede tener estudiar aspectos que los legisladores, tras estudios en
numerosas comisiones y sesiones de votacion, revisiones por el poder ejecutivo,
informes emitidos por el poder judicial, participacion de especialistas del sector
publico, miembros de ministerios y otros tantos intervinientes, han determinado no

merecen consagracion en el derecho positivo?

Nuestros intereses sobre este punto son sencillos. Es indudable que, a
pesar de las recientes modificaciones, las decisiones politicas no pueden -sea por
motivos ideoldgicos, restricciones econdmicas o bien la insalvable limitacion que el
derecho presenta para reaccionar como solucion a las necesidades sociales ya
desatadas-, incorporar de una sola vez todas las herramientas que un sistema
completo puede requerir para la mejor proteccion de los derechos colectivos de los
consumidores. Mas aun, incluso constatandose graves casos de abusos a los
derechos de los consumidores considerados desde la éptica transindividual y
reconociéndose transversalmente la necesidad de tutela, pareciera que subsisten
elementos que podrian merecer mejoras, tales como las facultades —todavia
restringidas- del Servicio Nacional del Consumidor y la forma de insercion de la
regulacién dentro del ordenamiento juridico —aun parece ser una rama aislada-y
conexion con otras areas de relevancia en el marco del orden publico econémico;
fiel reflejo de lo anterior son las uUltimas modificaciones en la materia aplicadas en

Chile, referidas brevemente mas arriba. Dentro de estos aspectos que presentan
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campos para implementar mejoramientos, encontramos el dmbito del derecho
procesal, el cual, dada su vocacion eminentemente instrumental, es una de las
herramientas especificas que tienden a otorgar una tutela efectiva de los derechos
de los consumidores, en nuestro caso en su vertiente colectiva. Este es el marco
tedrico en el cual se desarrolla el presente trabajo, las diversas instituciones
procesales que tienden a una mas acabada proteccion de los derechos colectivos.
Asi, retomando las preguntas formuladas en el parrafo anterior, algunas de estas
instituciones las encontraremos en la legislacion comparada y otras surgiran de los
“despojos” de nuestra legislacion vigente, constituyendo el derecho extranjero y
los proyectos de ley tramitados, sea que éstos hayan finalizado en la promulgacion
de una ley, se encuentren en tramitacion o bien estén abandonados, las fuentes

de este trabajo.

Para ello esta tesis se divide en dos capitulos. El primero de ellos esta
referido a la revision de derecho comparado, y el trabajo se ha realizado a través
de la selecciéon de algunas instituciones que estimamos constituyen aspectos
distintivos de un ordenamiento juridico en relacion con la defensa de los derechos
colectivos de los consumidores. Los aspectos en que centraremos nuestra
atencion comienzan por el reconocimiento constitucional de los derechos de los
consumidores, para seguir revisando el tipo de accion de clase que se consagra y
luego el tipo de procedimiento. Ya dentro del procedimiento para la defensa de
intereses colectivos de los consumidores, sea que este sea especial o bien el
general para la defensa de estos derechos, se analizaran aspectos mas
especificos dentro del procedimiento, consistentes en el alcance del ambito
colectivo, la legitimacion activa, la existencia de una etapa de admisibilidad o
certificacion, el mecanismo de incorporacion o exclusion de los miembros respecto
de los efectos del fallo, el rol del juez dentro del procedimiento, el tratamiento del
dafio moral y la existencia de juicios colectivos. De los aspectos anteriores, tendra
cierta preponderancia el andlisis sobre la etapa de admisibilidad, toda vez que es
un aspecto que subsiste en la legislacion chilena, ademas de constituir el germen

de esta memoria.
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Para el cumplimiento de lo anterior, se realizard una revision general de la
legislacion aplicable en cada pais, separando el tratamiento otorgado en la
Constitucion y en las leyes, extractando los aspectos que merecen especial
menciéon. Asimismo, al final de este trabajo se incorpora como anexo una tabla
que se refiere a todos los aspectos resefiados, indicando la situacion de cada pais

para cada una de las instituciones revisadas.

El capitulo siguiente, trata sobre las instituciones que, a pesar de haber sido
discutidas o postuladas en alguna oportunidad dentro de los proyectos de ley
tramitados o modificaciones propuestas, no forman parte del estatuto actual de
proteccion al consumidor en Chile, las cuales denominaremos “instituciones
abandonadas”. Se ha efectuado una revision de 22 proyectos de ley comenzando
por el iniciado en marzo de 2001 y que termind en la reforma aplicada mediante la
promulgacién de la ley 19.955, pasando por los que terminaron en las leyes
20.543 y 20.555, e incluyendo todos aquellas mociones o0 proyectos de ley
iniciados desde la fecha sefalada, pero cuya tramitacion se encuentra archivada,
suspendida, o sencillamente parece estar abandonada sin razones que aparezcan
explicitamente. En cada uno de ellos se han detectado instituciones que podrian
ser de utilidad para mejorar el mecanismo del procedimiento para la defensa de
intereses colectivos y difusos de consumidores o usuarios vigente actualmente.
Las instituciones identificadas constituiran otro de los elementos que permita
arribar a las conclusiones que ofrece este trabajo.

Revisado el tratamiento que se observa en derecho comparado, mas las
instituciones abandonadas en la tramitacién de proyectos en el derecho nacional,
ambos aspectos seran reunidos con la finalidad de identificar aquellos aspectos
que, a la luz de las ideas extraidas de la experiencia extranjera y las propuestas
de los legisladores, merecen ser afiadidos a la regulacion actual, pues
constituirian mejoras efectivas al estado actual del procedimiento para la
tramitacion de acciones para la defensa del interés colectivo y difuso de los

consumidores.
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Finalmente, insistiremos en la referencia a las razones politicas esbozadas
mas arriba. Al realizar un estudio de derecho comparado, el cual lleva envuelto
inevitablemente el ejercicio de cotejar diversos sistemas juridicos, es posible
realizar un ejercicio comparativo y critico en cuanto a las razones, a veces
aparentes pues no se encuentran siempre disponibles, que llevaron al legislador
nacional a excluir algunas de las instituciones que no fueron adoptadas, las cuales
desde ya denominaremos “instituciones perdidas”. Al tener como referencia las
instituciones que se aplican en otros paises en distintos estados de desarrollo,
unas veces semejantes y otras diferentes a Chile, se supera una comparacion
meramente juridica, posibilitando un andlisis a la luz del estado general del
contexto politico y econdmico. De esta forma, podran justificarse o no teniendo a
la vista una mas amplia variedad de antecedentes, las decisiones legislativas

tomadas en Chile.
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Capitulo I: Derecho comparado

I. Instituciones analizadas.

En el presente capitulo se analizar4 la legislacion comparada con la
finalidad de tener a la vista los distintos procedimientos que imperan para la
proteccidon de los intereses difusos o colectivos de los consumidores, de manera
gue sea posible ampliar los puntos de vista y, a partir de ello, revisar el estado
actual de los juicios colectivos en derecho del consumidor en Chile, especialmente
en su etapa de admisibilidad. Se revisaran las instituciones con que cuentan,
principalmente la legitimacién activa, la existencia de una etapa de ante juicio, los
mecanismos alternativos de solucién de conflicto y, en general, todas aquellas que
constituyan una novedad respecto del sistema implantado en nuestro pais y sean
una herramienta atil a fin de mejorar la proteccion de los derechos de los
consumidores, 0 bien correspondan a alguno de los elementos distintivos que se
encuentran en las acciones colectivas. Dentro de éstos, como ya se advirtio, el
analisis la etapa de admisibilidad aparecera con mayor fuerza, pues constituye el

originen de este trabajo.

Antes de comenzar esta tarea es necesario sefalar, brevemente, porqué es
importante analizar el derecho comparado. ¢Qué razones existen para
preocuparnos del estado del derecho del consumidor en paises lejanos, que
incluso pertenecen a una tradicion juridica totalmente distinta de la que aplicamos
nosotros? ¢Por qué analizar el rol de los distintos “operadores juridicos” en

sistemas juridicos distintos del nuestro? Como podra suponer el lector, los motivos
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son, a menos que lo embargue un intenso orgullo en cuanto al “formidable” estado

del derecho nacional, abundantes.

En primer lugar, porque en esos paises puede existir una experiencia
superior, al menos en la materia que nos ocupa en este trabajo, los
procedimientos colectivos para la proteccion de los derechos de los consumidores,
la cual se ha utilizado para construir el entramado institucional operante para la
defensa de estos derechos, entre o que se cuentan los procedimientos judiciales.
El andlisis de esas instituciones, resultado de procesos de maduracion, puede
ofrecer valiosos elementos para incorporar al sistema nacional. En segundo lugar,
abrirse ante el derecho extranjero permite ampliar los puntos de vista al momento
de estudiar el sistema propio, teniendo mayores —y mejores — puntos de referencia
al efectuar su evaluacion y posterior diagnostico. En el caso especifico del
derecho del consumidor esto cobra especial relevancia, toda vez que, atendido su
desarrollo reciente en la mayoria de los paises, presenta cambios y ajustes

constantes.

Ademas de las ventajas indicadas precedentemente, este trabajo ofrece un
catalogo de normas vigentes en los paises revisados, a fin de facilitar al lector
interesado en la materia el conocimiento y la revision de las reglas aplicables en

cada ordenamiento.

La seleccién de paises sigue dos criterios. En primer lugar, el de la
experiencia, fijandonos en paises que por tener una tradicion mas antigua en la
materia constituyen referencias inevitables, como Estados Unidos y Brasil. En
segundo lugar, la similitud con Chile, ya que al ser un materia explorada
recientemente en diversos paises y adaptada a realidades locales semejantes a la
nuestra, en su calidad de paises en vias de desarrollo, pueden surgir elementos
olvidados en nuestro pais que podrian ser incorporados en virtud de esa
semejanza. Contamos entre ellos a Argentina, Uruguay, Peru, Ecuador, Colombia

y México; y, con la finalidad de incorporar algiun pais de Europa, se introdujo
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Espafa en este estudio. Ademas, si bien no se han incluido expresamente en el
analisis, se han tenido a la vista los lineamientos otorgados por organismos
multinacionales, tales como la Uni6on Europea, la organizacion Consumers

Internacional, asi como el Cédigo Modelo para Latinoamérica.

Hemos efectuado este trabajo distinguiendo una serie de instituciones que
consideramos valiosas para una adecuada defensa de los derechos colectivos de
los consumidores. A fin de que la descripcion permita una idea ordenada de la
situacion general en los paises elegidos, asi como una referencia de cada una de
las instituciones elegidas en ellos, hemos decidido ordenar el presente trabajo
separando cada una de las naciones, analizando en secciones separadas la
situacion para cada institucion, haciendo una breve relacion de su estado y
poniendo énfasis en aquellos aspectos que nos parecen destacables. Las

instituciones elegidas son las siguientes:

a. La consagracion constitucional de los derechos c olectivos de los

consumidores y acciones respectivas: el primer aspecto a considerar en este
ejercicio comparativo corresponde a la constitucionalizacién de los derechos de
los consumidores, en particular el reconocimiento de su aspecto colectivo en la
carta fundamental de los paises analizados. Se observara que su incorporacion en
el texto constitucional no es indispensable para una proteccién adecuada, aunque
parece conveniente que exista en los paises menos desarrollados, ya que a veces
es el punto de partida para desarrollar la institucionalidad en la materia, tanto

mediante su sistematizacién sustantiva como adjetiva.

b. La existencia de una accién de clase general o u na especifica para el

derecho del consumidor: la existencia de acciones de clase es un fenémeno
relativamente reciente en los diversos ordenamientos juridicos, ante la
constatacién de que ciertos hechos juridicos puntuales repercuten en bienes de
caracter universal y que por ello merecen una tutela mas alla del mero aspecto

individual, o bien aquellos que, sin ser de tipo universal, repercuten sobre
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derechos de una cantidad numerosa de personas, lo cual justifica la tutela
supraindividual.

En este contexto, los diversos ordenamientos juridicos tienen dos
alternativas: la primera, optar por una regla abstracta que permita interponer una
accion clase en todos aquellos casos en que exista afectacion de un interés difuso
o colectivo, mediante una formula genérica aplicable a cualquier evento en que se
cumplan los requisitos que sefiala, sin restringirla a materias determinadas. La
segunda es consagrar la accion acotandola a determinadas materias, de manera
que la herramienta procesal para la tutela de intereses colectivos o difusos existe
Unicamente en esas areas.

El presente apartado sefalard que opcion han seguido los paises

estudiados.

c. La tramitacion de la accion segun el procedimien  to de aplicacion general o

uno especial: unos paises se remiten al procedimiento de aplicacion general al
tratar el procedimiento conforme con el cual se tramitan las acciones colectivas,
otros nada dicen, caso en el cual debe entenderse aplicable la norma general que
tiene aplicacion subsidiaria, y, finalmente, algunos crean expresamente un
procedimiento especial para la tramitacion en general de las acciones colectivas, o
bien acotadas al area de derecho del consumidor, como ocurre en Chile.

Distinguiremos para cada pais la opcion elegida.

d. El alcance del ambito colectivo:  al referirse al tema de las acciones de clase,
es normal asumir para ello el punto de vista de los demandantes, entendiendo que
el ambito individual es superado solo en este lado de la relaciobn procesal, en
nuestro caso un conjunto de consumidores afectados en sus derechos. Sin
embargo, algunas legislaciones conciben la accion de clase también para el caso
en que la colectividad esté situada en el lado de los demandados. Esta institucion
se refiere a la posibilidad que existe en cada legislacion de las estudiadas para

gue la clase esté constituida tanto por un grupo de demandantes como por uno de
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demandados, o bien si se permite solo para la representacion del primero de los

conjuntos sefalados.

e. La legitimacion activa: este es uno de los temas cruciales en lo que se refiere
a las acciones colectivas, tomando dentro de ella un matiz especial en lo referido a
derechos de los consumidores. El problema de quien esta legitimado para la
representacion en juicio del grupo de afectados es inherente a la creacion de
acciones que excedan ambito individual, especialmente porque lo usual es que los
representados estén ausentes del juicio mismo. Por ello ha de velarse por una
adecuada representacion de los intereses del grupo, considerado como un todo e
incluso desde el punto de vista de cada uno de los miembros del mismo. Las
posibilidades son variadas, optandose en cada pais por una o varias de ellas
alternativamente. Asi, normalmente podran ser legitimados activos de una accion
en defensa de los intereses colectivos un 6rgano de la administracion publica, una
organizacion de consumidores y/o un grupo de consumidores reunidos

ocasionalmente.

f. La existencia de una etapa de certificacion o ad  misibilidad: esta institucion
esta referida a la existencia de una etapa previa a la tramitacion misma de la
accion, tanto en sus aspectos de forma como de fondo, cuya finalidad es verificar
si aquella cumple con los elementos y requisitos de una accién para la defensa de
intereses colectivos. Algunas legislaciones optan por establecer de manera
anterior a la revision de la demanda, una fase que permita verificar que la accion
puede tramitarse segun las reglas de las acciones colectivas y si tiene las
caracteristicas que permiten interponer esta particular forma de accion, dejando
para un momento posterior la contestacion de la demanda u oposicion de
excepciones, sean éstas de forma o fondo. Otras no sefialan nada al respecto, de
manera tal que no existe esta etapa previa al juicio, siendo entonces la
oportunidad para discutir acerca del cumplimiento de sus requisitos simultanea a
la contestacion o parte de ella y, en consecuencia, un asunto que debera

resolverse en la sentencia definitiva.
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g. El mecanismo de incorporacion o exclusion de los usuarios respecto de

los efectos del fallo: este es otro de los aspectos centrales en torno a las
acciones de clase, lo cual se debe a su particularidad de estar una de las partes
conformada por un grupo numeroso de personas, que a Su vez puede ser
determinado, indeterminado, o bien por su numero u otra circunstancia, de
determinacion compleja. Y ademas, por ser uno de los objetivos de las acciones
resolver el problema econémico que implica para los consumidores hacerse parte
en un juicio en que las cantidades consideradas individualmente son bajas, es
necesario dar solucion a la pregunta sobre cual sera el alcance de la sentencia
dictada en este tipo de procedimientos. La respuesta depende del mecanismo que
haya sido elegido por el legislador en cada pais, existiendo dos alternativas. La
primera es el mecanismo denominado de opt-in, conforme con el cual se requiere
manifestacién expresa de voluntad de cada uno de los miembros del grupo para
ser considerado como parte del mismo en juicio, y en consecuencia ser afectado
por la sentencia que se dicte en el procedimiento. La segunda es el mecanismo de
opt-out , segun el cual la manifestacién expresa es exigida por el consumidor para
excluirse de los efectos del fallo. Si bien este dltimo es la institucion de mas
frecuente aplicacion, segun revisaremos en lo sucesivo, el primero, a pesar del
evidente problema que presenta para dar una solucion eficaz y econdmica ante
numerosos problemas iguales o semejantes, no esta absolutamente excluido en

las legislaciones estudiadas.

h. El rol del juez durante el proceso:  esta institucion se refiere a si el juez asume
un rol activo o pasivo durante la tramitacion del procedimiento. Ello puede variar
segun la etapa del juicio en que nos encontremos, 0 desplegarse con mayor
intensidad respecto de algunos aspectos especificos, como ocurre en el caso
chileno. También merece anadlisis ya que la mayoria de los procedimientos
estudiados se identifica con la tradicibn vinculada al derecho continental y
frecuente la aplicacion del principio dispositivo. Conforme con éste el impulso

procesal radica en las partes, teniendo el juez injerencia reducida en lo que
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excede el ambito de pronunciarse respecto las peticiones de éstas. Asi, en este
tipo de acciones se haria excepcion a este principio, otorghndose mayores

facultades al tribunal para actuar de oficio.

i. La indemnizacion del dafio moral:  algunas legislaciones no sefialan nada al
respecto, de manera tal que deberan seguirse las reglas generales de cada
ordenamiento, segun las cuales todo dafio resultaria indemnizable, para su
reparacion. Otras en cambio, contienen reglas expresas para excluir su
indemnizacion como consecuencia de infracciones en el ambito de los derechos

del consumidor y en particular de las acciones colectivas.

j. La existencia de juicios colectivos en los paise s elegidos: finalmente
haremos una referencia a la existencia de casos concretos de presentacion de
acciones en defensa de intereses colectivos o difusos en cada uno de los
ordenamientos seleccionados. Esto se debe a que en varios casos ocurre que, a
pesar de existir un pronunciamiento en la legislacion, el uso de estas herramientas

es nulo o escaso, convirtiéndose las leyes en letra muerta®.

® La informacién para este apartado fue conseguida mediante comunicaciones con asociaciones de
consumidores en los paises revisados, asi como publicaciones efectuadas en la materia,
disponibles principalmente en Internet, las cuales seran debidamente citadas al tratar cada uno de
los paises.
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Il. Andlisis comparado.

i. Estados Unidos

a) Consagracion constitucional.

La legislacién norteamericana no otorga, ni en la carta fundamental original,
ni en enmiendas posteriores, proteccion en este nivel, ni efectda algun tipo de
consagracion de estos derechos.

Resulta a lo menos curioso que uno de los paises con un mayor desarrollo
en la materia, acumulando casi un siglo de experiencia (cuya historia no es
pertinente recapitular en este trabajo), no reconozca estos derechos. Tal vez ello
se debe a la preeminencia de otros derechos fundamentales cuya garantia ha
merecido historicamente una proteccion o consagracion mas intensa. Vale
mencionar sobre este punto que los derechos de los consumidores han sido
tratados tradicionalmente como derechos de tercera generacion, requiriendo que
la sociedad en que se encuentren alcance ciertos niveles de desarrollo, sea
econOmico o politico, de manera tal que previamente se encuentren garantidos

otros derechos fundamentales, cuya solucion requiere una urgencia mayor. A
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pesar de ser Estados Unidos una nacion desarrollada, no ha requerido la
proteccion de estos derechos de manera constitucional, utilizandose Unicamente la

via procedimental ordinaria.

b) Tipo de accién de clase.

En el sistema norteamericano la opcion elegida es la de una formula
general, aplicable a situaciones que coincidan con la hipotesis descrita en la

norma, con independencia de la materia de que se trate.

Esta norma estd contenida en la Regla 23 de la Ley Federal de
Procedimientos Civiles, sobre Acciones de Clase. Ella establece una serie de
prerrequisitos, requisitos y otros elementos sobre la tramitacion de una accion de
este tipo, desde las distintas hipotesis de accidn de clase, pasando por aspectos
como los abogados de la clase, los acuerdos entre las partes y la posibilidad de
apelar, entre otros. Nos parece especialmente importante el analisis de esta
norma pues, debido a la forma en que se construyen las reglas de derecho
obligatorias en este pais, cuya base es el sistema de precedentes, conforme al
cual estas normas son el resultado de la experiencia acumulada y no sélo
construcciones teoricas que parten desde la constatacion de un problema al cual
se le intenta dar inmediata solucion, sino que su solucién se determina, mas que
estudiada la situacion o problema enfrentado, una vez “vivida” o experimentada
dicha situacion, produciéndose la discriminacion entre aspectos secundarios (los
llamados stare decisis) y los aspectos de mayor importancia e “inmutables” (ratio
decidendi). Esta diferencia es manifiesta en la primera regla de las Reglas
Federales de Procedimiento Civil (en adelante RFPC). Nos parece relevante
insistir en el hecho de ser la primera regla pues, tanto por su ubicacién como por
su redaccion, aparece como un principio que debe inspirar todas las demas. Se
titula Scope and Purpose of the Rules, y que sefiala a propdsito de las reglas que
rigen el procedimientos en las cortes de distritos de las estados, que ellas “deben

ser construidas y administradas asegurando una justa, rapida y eficiente
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determinacion de cada accién”’

. Este punto cobra especial relevancia en algunas
areas que tienen un impacto enorme en la vida cotidiana de cientos de personas,
en las cuales el derecho esta cerca de situaciones sumamente concretas mas que
en complejas construcciones juridicas. Entre esas areas se encuentra el derecho
del consumidor. Tal construccién, aquella basada en la experiencia, es
diametralmente opuesta a la que encontramos en nuestro pais y la mayoria de las
demas legislaciones estudiadas, por lo tanto la solucion planteada al tema de la
admisibilidad y otros aspectos procesales de la accion colectiva sera
especialmente novedosa en el marco de este estudio. Nos detendremos en
algunos de ellos en las diversas instituciones tratadas, entregando una traduccion

si fuere necesario.

c) Tipo de procedimiento.

Como se sefialé en el apartado previo, la Regla 23 es parte de las Reglas
Federales de Procedimiento Civil, la cual regula todos los aspectos en la
tramitacion de una accion presentada ante las cortes federales norteamericanas.
Si bien al ser un sistema federal cada estado tiene cuerpos legales propios en la
materia, esta Ultima norma es la que ha servido como modelo para la creacion de
las reglas procesales en la gran mayoria de los estados®. Las Reglas Federales de
Procedimiento Civil son las que tratan, en general, aspectos propios de lo que
nosotros conocemos como periodo de discusion, llamado Pleading, tales como
requisitos de la demanda y contestacion (Regla 8, General Rules of Pleading),
representacion (Regla 11), los referidos al periodo probatorio denominado
Discovery, y a la etapa de fallo o Judgment, abarcando aquellos que son comunes

a la mayoria de las acciones.

"Rule 1. Scope and Purpose of Rules.

These rules govern the procedure in the United States district courts in all suits of a civil natures
whether cognizable cases at law or in equity or in admiralty, with [some exceptions]. They shall be
construed and administrated to secure the just, speedy, and inexpensive determination of every
action.

8 Abernathy, The Law in the United States. Thomson West, 2006, p. 585.
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Dentro de las Reglas Federales de Procedimiento Civil encontramos la
Regla 23, dedicada a las Acciones de Clase (serd analizada con mayor
profundidad en la letra f) de esta subseccion). Si bien esta norma realiza
distinciones en ciertos elementos, como las condiciones para que pueda
presentarse esa accion, en estricto rigor no constituye una accion que deba
tramitarse segun un procedimiento diverso de aquel sefialado en general en las
Reglas Federales de Procedimiento Civil. Por el contrario, ésta presenta las
particularidades y precauciones propias de una accion en que una de las partes es
un grupo numeroso, sin que por ellos se altere sustancialmente el procedimiento.
Asi, la accion se tramitara segun las normas de procedimiento de las Reglas
Federales de Procedimiento Civil, sin embargo el juez cumple un rol especial en
este aspecto, teniendo facultades amplias para dirigir la accion®, segun fluye de la

seccion (d) de la Regla 23.
d) Alcance del ambito colectivo.

En este aspecto la legislacion norteamericana es unica. Ello se debe a que
entre las estudiadas, es la Unica en que el grupo puede encontrarse tanto en el
lado de los demandantes como en el de los demandados. Asi fluye de la Regla 23,
cuando sefiala que “uno 0 mas miembros de un grupo pueden demandar o ser
demandados como representantes de todos si..."*°.

Este tratamiento, mas amplio de lo observado en cualquier otra legislacion,
parece ser consecuencia directa de la perspectiva con énfasis en la eficiencia la
respuesta a ciertas necesidades procesales, manifestada en la regla primera de
las Reglas Federales de Procedimiento Civil antes enunciada. De hecho, si de
acuerdo a las caracteristicas del caso concreto se cumplen los requisitos que

hacen util la aplicacion de una accion de clase, fomentando una sentencia mas

° Supra, letra h).

19 (a) PREREQUISITES.

One or more members of a class may sue or be sued as representative parties on behalf of all
members only if...
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“justa, rapida y eficiente”, parece no existir razén alguna para impedir su

aplicacion.

e) Legitimacion activa.

No existe en el derecho norteamericano ningun tipo de declaracion legal a
fin de conceder la exclusividad de la representacion a uno u otro organismo o
entidad, sea publica o privada. El énfasis esta puesto, ante todo, en el hecho de
que la representacion sea adecuada para la defensa de los intereses del grupo.
Sefala uno de los prerrequisitos contenidos en la Regla 23, a., 4. que “uno 0 mas
miembros de un grupo pueden demandar o ser demandados como representantes
de todos si:... 4. Los representantes protegeran equitativa y adecuadamente los
intereses del grupo.” ElI cumplimiento de esta representacion “equitativa y
adecuada” debera ser verificado por el juez al certificar la accion y controlado

durante la prosecucion de la misma.

f) Etapa de certificacion o admisibilidad.

Como ya se indicé, la Regla 23 sobre acciones colectivas esta situada en el
contexto de las Reglas Federales de Procedimiento Civil, y sefiala una serie de
requisitos para que sea admisible ante un tribunal una accién en representacion
de un grupo, sea como demandante o como demandado. El cumplimiento de
éstos es necesario para que la accion pueda “certificarse” como una accion de
clase. Primero enunciaremos dichos requisitos y luego se analizara la certificacion,
institucion Unica en los distintos sistemas juridicos estudiados y que podemos

considerar semejante a una etapa de admisibilidad.
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La regla 23 sefiala en su seccion (a) como prerrequisitos de una accion
colectiva que uno o mas miembros de una clase pueden demandar o s er
demandados como representantes de todos sélo si

1.- El grupo es tan numeroso que reunir a todos los miembros es
impracticable. Aqui impracticable no ha de entenderse como imposible (no esta
de més recordar la maxima conforme con el cual a lo imposible nadie esta
obligado), sino tan solo como de muy dificil realizacion, o bien sumamente
costoso, de manera que en la practica no resulta conveniente exigir que todos se
hagan parte en la accién™?.

2.- Existen asuntos de hecho o de derecho comunes a | grupo. Este es
el elemento fundamental y caracteristico de toda accion de clase, toda vez que
constituye el vinculo entre los miembros del grupo. Es una razon, principalmente
juridica, que justifica la existencia de esta herramienta procesal. Esta cuestion de
hecho o de derecho comun tiene ademas su germen en una actividad desplegada
por el demandado, constitutiva de una infraccion a los derechos de los miembros.
En ese aspecto, en la infraccidbn misma, los afectados no pueden ser distinguidos
entre si*® (por ejemplo, ante la existencia de una clausula abusiva en un contrato
de adhesion, todas las personas que han suscrito dicho instrumento, son victimas,
exactamente de la misma manera, de la conducta infraccional), cuestion que exige
un tratamiento unitario, tanto desde el punto de vista procesal como sustantivo.

3.- Las demandas o defensas de los representantes s  on tipicas de las
demandas o defensas del grupo. Las acciones o excepciones deben ser iguales.
Ello abarca dos aspectos, primero las acciones o defensas que esgrimiria el
representante actuando en su propio interés, y luego, esas mismas alegaciones o
defensas son las que utiliza o se invocan en nombre del grupo. Ha de entenderse

entonces que, en el caso de que otros miembros del grupo fueran quienes

™ Han de hacerse dos observaciones. En primer lugar que los requisitos son copulativos. En
segundo lugar, y esto es otro de los elementos que se observan en escasos ordenamientos, la
accion colectiva aplica tanto en el caso de los demandantes como de los demandados.

> Gidi, Antonio. Las Acciones Colectivas en Estados Unidos. Publicado en Estudios
iberoamericanos de derecho procesal: libro homenaje al Dr. José Gabriel Sarmiento Nufiez.
Bogotda, Colombia. Ed. Legis, 2005. p. 241.

13 Gidi, ob. cit, citando a Geoffrey C. Hazard Jr., p. 242.
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presentan la demanda a su propio nombre, utilizarian los mismos argumentos que
utiliza el representante efectivo para sustentar su accion.

4.- Los representantes defenderan equitativa y adec uadamente los
intereses del grupo. Este requisito tiene gran importancia toda vez que los
efectos de un fallo producido por la interposicion de una accion de grupo se
extienden haciendo excepcion a la regla del efecto relativo de las sentencias, ya
que la cosa juzgada en estos caso tiene efectos, por regla general, erga omnes,
es decir mas alla de los miembros que explicitamente se incorporaron al grupo en
el juicio. Este instrumento tiene en consideracion la proteccion de los miembros
ausentes del grupo, conjunto de personas que existird casi de manera inequivoca
al intentarse una de estas acciones, principalmente por la imposibilidad real de
gue todos los miembros del grupo acudan a tribunales, sea por desconocimiento o
cualquier otro motivo. Basta recordar el primer requisito y su explicacion para
darse cuenta que facilmente ciertas personas afectadas por un hecho determinado
(la misma clausula abusiva en un contrato de adhesion puesta como ejemplo mas
arriba), no tendran noticia de la existencia de un juicio, o incluso de la vulneracion

de uno de sus derechos.

Los cuatro numerales sefalados precedentemente constituyen requisitos de
constatacién previos para la proposicién de una accién colectiva®, todos los
cuales deberé certificar el juez a fin de admitirla en esa calidad; en caso contrario
sera denegada®®. Sin embargo, no son los Unicos elementos que deben existir
para que una accién colectiva sea fructifera al presentarse en tribunales. Ademas
de los cuatro resefiados, que constituyen elementos que “buscan proporcionar un
proceso justo para que los riesgos de injusticia a los miembros ausentes del grupo

no se sobrepongan a las ventajas del juzgamiento uniforme de la controversia

* | amentablemente en Chile el enfoque para determinar los requisitos que se exigen a una acciéon
colectiva ha tenido un punto de vista, o explicacion, muy diversa, fundamentalmente el temor a la
%eneracién de una industria de litigios colectivos.

Los podemos denominar requisitos de numero, vinculo comdn, tipicidad y calidad de la
representacion.
'8 Gidi, ob. Cit, pag. 241.
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colectiva™’, encontramos una serie de hipotesis, denominadas en la Rule 23

Types of Class Actions (Gidi las denomina “hipétesis de cabimiento” %),
constitutivas de casos concretos que manifiestan la conveniencia de tramitar una
accion como colectiva. Son hipotesis en las cuales puede subsumirse el caso
concreto que es llevado ante los tribunales. Usando la terminologia empleada por
la Regla 23, una accion colectiva puede sostenerse si se satisfacen los requisitos
de dicha regla en su seccion (a) y si ademas se cumple alguna de las siguientes
hipétesis™®:

1.- Existe riesgo de conflicto de decisiones , sea porque sentencias
diversas deriven en conductas incompatibles para el demandado o porque podrian
beneficiar a algunos miembros del grupo en desmedro de otros (por ejemplo si el
demandado no tiene dinero suficiente para pagar los dafios producidos a todos)

2.- El demandado (o contraparte al grupo) ha actuad o de manera
uniforme respecto de los demandantes , sea porque se nego a actuar o dejo de
ejercer un deber legal (actuando de manera ilicita) de manera uniforme frente al
grupo, por lo cual resulta conveniente una sentencia igualmente uniforme, que
vaya a tener efectos sobre el grupo completo.

3.- Predominan las cuestiones comunes entre los mie  mbros del grupo
por sobre cualquier asunto que afecte exclusivament e a los miembros
individualmente considerados , siendo la mejor herramienta para solucionar el
problema una decision colectiva. Para arribar a esta conclusion deben realizarse

un “test de predominancia”, a fin de distinguir que efectivamente es superior al

7 Gidi, ob. Cit, pag. 240.

'8 El texto original de la regla 23 (b) sefiala:

Types of Class Actions. A class action may be maintained if Rule 23(a) is satisfies and if...

La traduccién propuesta por Gidi sefiala:

b) Hipodtesis en las cuales acciones colectivas pueden ejercitarse. Una accién puede ejercitarse
como accion colectiva si se satisfacen los requisitos de la subdivision a) y si ademas...

Parece preferible utilizar una traducciéon mas literal, toda vez que la “hipétesis de cabimiento” es un
elemento cuyo cumplimiento (o incumplimiento) podra verificarse durante la prosecucion del juicio.
Asi, preferimos sefialar al traducir esta seccion que la accién puede “sostenerse”, en el sentido de
tener fundamento o asidero, por minimo que este sea, antes que “ejercitarse”, ya que de faltar este
requisito no sera un obstaculo para el ejercicio de la accién, sino mas bien para su efectividad o
Pgervivencia durante el proceso.

Los numeros 1.-, 2.- y 3.- se corresponden con las hipétesis descritas en la Regla 23 (b)(1),
®)(2) y (b)(3), respectivamente. El texto que ofrecemos aca es una version simplificada del
original, ya que (b)(1) y (b)(3) presentan subhipétesis o criterios mas especificos que debe
considerar el juez pare certificar la accion.
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interés individual el interés comdn (recordemos que uno de los prerrequisitos es la
existencia de asuntos de hecho o derecho comunes, asi, no basta solo que exista
esta situacién, sino que ademas debe ser dominante), y un “test de superioridad”,
en atencion a la eficacia del procedimiento como el mejor instrumento disponible
para solucionar el problema. Tal como nos indica Gidi, este criterio en particular
demuestra en su maxima expresion “el caracter eminentemente pragmatico del

20 Nos recuerda ademas el caracter

derecho procesal civil norteamericano
instrumental del derecho procesal.

Los tres casos sefialados por el legislador norteamericano constituyen
situaciones en que desde un punto de vista practico resulta recomendable o
apropiado resolver la controversia por la via de una accion con efectos sobre todo
el grupo, de acuerdo con principios de seguridad juridica, economia procesal,
asegurar el acceso a la justicia y efectividad del derecho material, los cuales
aparecen en cada caso en forma mas o menos intensa. En todos ellos La accion

colectiva es la mejor herramienta procesal disponible para resolver el conflicto.

La certificacion.

Indica la Regla 23(c)(1)(A) que tan pronto como sea posible después de
gque una persona demanda o es demandada como represe ntante de una
clase, el tribunal debe certificar la accion como u na accion colectiva. En
consecuencia, el tribunal, antes que cualquier otra gestion en el juicio debe
determinar si la accion cumple los requisitos indicados en las letras (a) y (b) de la
Regla 23, es decir los 4 prerrequisitos copulativamente y ademas si el caso se
encuadra en alguna de las hipétesis de acciones de clase. Esta es la primera
decisién que debe tomar el juez en el proceso, y de ella depende la posibilidad de
gue se pueda seguir tramitando la accién como una de naturaleza colectiva. Como
sefala Gidi, “es una decision de naturaleza eminentemente procesal que se refiere

exclusivamente al cabimiento de la accién en forma colectiva™. En caso de que la

20 Gidi, op. cit., p.253.
2L Gidi, op. cit., p.255.
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accion no sea certificada, esta solo podra seguir tramitandose de manera
individual, de manera que podria decirse que al momento de su presentacion
coexisten dos acciones, de las cuales quedard, tras la certificacion o la negativa
del juez a concederla, sélo una en el proceso.

El hecho de que la accion sea certificada presenta, ademas de la dimension
estrictamente procesal en que una accion adquiere el rango de accion colectiva,
una mas amplia y que se refiere a la existencia del grupo. Este existe, ante el
derecho, Unicamente una vez que se certifica la accidon colectiva. Es desde ese
momento en que “el grupo tiene sus contornos definidos y obtiene reconocimiento
juridico como una entidad. Con esta decision, la pretension colectiva del grupo
pasa a ser independiente de la pretensién individual del representante”®. Desde
este momento se corrige la posicion del grupo ante el infractor, alterdndose el
desequilibrio inicial en que se encontraban las partes. Con ello aumenta
considerablemente su poder de negociacion ya que el alcance de la accion crece
exponencialmente, pasando de referirse al representante individualmente
considerado a afectar a la totalidad del grupo. Asimismo, el riesgo para el
demandado aumenta proporcionalmente, toda vez que los efectos de una
sentencia condenatoria serdn mas elevados.

Si bien hasta aqui pareciera que la certificacion se da en una etapa anterior
a aquella en se discutira el fondo, la certificacion en realidad no es definitiva, lo
cual hace que sea imposible homologarla a una etapa de admisibilidad. La Regla
23(c)(1)(B) indica que la orden de acoger o denegar la certificacion de la
accion de clase puede ser alterada o enmendada ante s de la sentencia
definitiva , lo cual podemos catalogar como un caso en que la cosa juzgada se
produce solo formalmente. En consecuencia, la certificacion es mucho mas que
una declaracion de admisibilidad de la accion o una etapa dentro del
procedimiento (como la admisibilidad que conocemos o conociamos en Chile), ya
que no tiene que ver con elementos meramente formales (para cuya constatacion
seria suficiente una mera revision de la demanda), sino que esta vinculada a los

fundamentos mismos de la accién, tanto desde el punto de vista juridico (los

22 Gidi, op. cit., p.254.
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prerrequisitos de la regla 23(a)(2) y (3)) como practico (algunas de las tres
hipotesis de cabimiento de la regla 23(b)). Si durante el proceso se comprueba
gue alguno de estos aspectos se altera, y, en consecuencia, intentar proteger los
diversos derechos de los miembros del grupo mediante una accion colectiva ya no
es la mejor solucion para el caso, debera abandonarse el mecanismo. Por el
contrario, la decisidn que rechace la certificacion también podra ser revertida si
alguno de los aspectos se altera a lo largo del proceso individual. Entonces,
ademas corresponder a una etapa concreta, la certificacion exige un estado de
“alerta” permanente por parte del juez y las partes, ya que sus elementos deben
mantenerse hasta la dictacion de la sentencia definitiva; pero la certificacion no
deja de ser un elemento necesario para entrar a discutir los aspectos de hecho,
derecho, forma y fondo de la accion, y que, como fluye de la Regla 23(c)(1)(A), del
propio titulo de la Regla 23 (a) y de su contexto como parte de la Ley Federal de

Procedimientos Civiles, constituye una etapa anterior a la tramitacion de la misma.
g) Incorporacion o exclusion de los miembros del gr upo.

La accion colectiva norteamericana consagra el mecanismo de opt-out. Esto
fluye del articulo (c) (2) de la Regla 23, segun el cual una vez certificada la accién
colectiva, el juez debe realizar la mejor notificacion posible, incluyendo la individual
a todos los miembros del grupo, mediante un esfuerzo razonable,
comunicandoles, entre otras circunstancias, que se excluira de la clase a los
miembros que lo soliciten en la forma y dentro del plazo sefialado por el juez.

Sin embargo, en Estados Unidos la solucion no es univoca. En algunas de las
hipotesis de acciones colectivas el opt out no es una herramienta practicable, ya
que no es posible solicitar la exclusion del grupo. . En éstas se aplica la técnica
denominada de la presencia obligatoria (mandatory class action o not opt out class
action), segun la cual todos los miembros de la clase se consideran presentes en
el juicio y no pueden apartarse de los efectos de la sentencia®®. Esto ocurre

cuando la sentencia dictada a partir de una accion individual genera riesgos de

23 Gidi, op. cit., p. 259.
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fallos contradictorios o que se perjudique a algunos miembros del grupo, y cuando
es apropiado que la sentencia imponga al demandado una conducta que busque
proteger al grupo entendido como un todo (los casos de la Regla 23 (b) (1) y (2))*.
Sin embargo la proteccion a los miembros del mismo, a fin de no perjudicarlos, se
modera por dos vias. La primera es la exigencia de una notificacibon mas precisa
qgue en los casos en que el opt-out se permite; la segunda son las facultades que
tiene el juez de conformidad con la seccion (d) de la Regla 23, sobre direccion del
procedimiento®, en virtud de las cuales puede introducir modificaciones al
procedimiento, en general tendientes a su mejor funcionamiento, asegurar un

adecuado conocimiento de la accion por los miembros del grupo, entre otros.
h) Rol del juez.

Senala el profesor Gidi, de manera general respecto del proceso
estadounidense, que “debido a que las reglas procesales estan escritas a menudo
en un lenguaje amplio y estableciendo limites moderados a las facultades del
tribunal o a su creatividad, el juez norteamericano tiene una discrecion
considerable en sus decisiones. Ademas de que dicho juez también tiene un gran
control sobre el procedimiento, las partes, los abogados y los terceros™.

A propésito de las acciones de clase, el juez en el procedimiento
norteamericano tiene un rol que parece todavia mas intenso, recayendo en él la
certificacion de la accion y velar por la representacion adecuada del grupo.
Asimismo, de él depende la notificacion de los miembros del grupo y variados
aspectos durante la tramitacion misma de la accion, tales como tomar medidas
para evitar la repeticion de diligencias y complicaciones en la presentacién de
pruebas, determinar mecanismos y practicar notificaciones en etapas posteriores a
la certificacion que permitan a los miembros participar del juicio e incluso ordenar

la modificacion de la demanda. Si bien estas facultades pueden encontrarse en

** Ibid., 259.

> Supra, h).

%6 Gidi, Antonio. Las Acciones Colectivas y la tutela de los Derechos Difusos, Colectivos e
Individuales en Brasil. Un modelo para paises de derecho civil. UNAM, 2004, p. 7.
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diversos apartados de la Regla 23, las encontramos concentradas en su letra (d),
titulado “Conducting the action” o “Direccién del Procedimiento™’, lo cual

demuestra de qué manera el juez dirige o guia el devenir de la accion.

i) Indemnizacion del dafio moral.

No se observa ninguna regla que excluya el dafio moral en las acciones que

promueven la defensa de intereses colectivos en derecho del consumidor.

j) Judicializacién de los derechos.

La judicializacion de los conflictos sobre derechos colectivos de los
consumidores estad difundida en el derecho de este pais. Incluso llegando a
producirse problemas, toda vez que por las altas sumas de dinero que se
encuentran envueltas en estas acciones, resultan un nicho atractivo para los
abogados. Ello sin embargo no estd necesariamente vinculado al derecho del
consumidor o a las acciones de clase, sino que tiene que ver con la formacion del
proceso norteamericano, sus caracteristicas y las de la propia sociedad

estadounidense.?®

ii. Brasil

a) Consagracion constitucional.

El estudio de las normas brasileras reviste una importancia fundamental en

lo referido al derecho del consumidor, especialmente en lo relacionado con las

acciones colectivas. Ello se debe a que, dentro de Latinoamérica, Brasil es el

primer pais en incorporar legislacion especial en materia de acciones colectivas,

%" preferimos esta traduccion a una mas literal como “Conduciendo la Accién”
%8 véase al efecto la breve resefia de Gidi, op. cit., p. 7-8.
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inspirado por las reglas existentes en Estados Unidos. En la década de los
setenta, influenciados por trabajos de profesores italianos sobre las acciones
colectivas en los Estados Unidos, comienza el estudio de la materia por parte de
importante juristas brasileros, decantando el proceso en la primera ley que trataba
los procedimientos de acciones colectivas, promulgada en 1985, para adquirir
luego consagracién Constitucional en el afio 1988%°.

Tal como en el caso de Estados Unidos, tampoco se reconocen
constitucionalmente los derechos de los consumidores en forma colectiva o bien
las acciones colectivas de manera genérica.

En la carta fundamental brasilefia se incorpora Unicamente, desde 1988,
dentro del catalogo de derechos fundamentales la defensa de los derechos de los
consumidores, existiendo un mandato legal para la creacion de una ley al
respecto, el cual se cumple con la promulgacion del Cédigo de Defensa del

Consumidor:

Art. 5. Todos son iguales ante la ley, sin distincion de cualquier
naturaleza, garantizandose a los brasilefios y a los extranjeros
residentes en el Pais la inviolabilidad del derecho a la vida, a la libertad,

a la igualdad, a la seguridad y a la prioridad, en los siguientes términos:

XXXIl. el Estado promovera, en la forma de la ley, la defensa del

consumidor®’;

Ademas de su aparicion entre los derechos fundamentales, los derechos de
los consumidores se incorporan como uno de los elementos a considerar dentro

de la toma de decisiones relativas con la actividad econdémica del pais. Ello por

2% Gidi, op. cit. pp. 17 y ss.
% Traduccion libre. El texto original es el siguiente:
Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor;
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cuanto es uno de los principios imperantes dentro del orden econémico u orden

publico econémico.

Art. 170. El orden econdmico, fundado en la valoracion del trabajo
humano y en la libre iniciativa, tiene por fin asegurar a todos una
existencia digna, de acuerdo con los dictados de la Justicia Social,
observando los siguientes principios:

V. defensa del consumidor.®!

Como se sefial6é en la introduccion y al comenzar este capitulo, dentro de
las clasificaciones que pueden efectuarse a proposito de la incorporacion de los
derechos de los consumidores a un ordenamiento juridico determinado, ello podia
ocurrir otorgandoles reconocimiento constitucional o bien por la via de la
legislacion ordinaria. En el primero de los casos, segun se vera en otras
legislaciones, puede por la via de considerarlo un derecho fundamental o bien
analizandolo desde su participacion en la economia o el mercado, toda vez que
los consumidores son un actor fundamental dentro del mismo. En el caso de
Brasil, ambas vertientes aparecen de manera explicita en su Constitucion,
caracteristica que no encontramos en otros ordenamientos.

Finalmente se observan en la legislacion brasilefia algunas disposiciones
que aluden al caracter nacional que, dentro de un pais que ha adoptado el
federalismo, ha de tener la normativa sobre los derechos de los consumidores.
Ello parece ser un intento, reconociendo su realidad de pais en vias de desarrollo
y con una gran poblacion, repartida en un gran territorio y muchas veces pobre, de
velar por un crecimiento parejo de los diversos estados en algunas materias de
especial importancia. Entre ellas se encuentran los derechos de los consumidores

y puede citarse a modo de ejemplo el articulo 24 de la Constitucién:

% Traduccion libre. El texto original es el siguiente:
Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:

V - defesa do consumidor;
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Art. 24. Compete al a Unidén, a los Estados y al Distrito Federal legislar
concurrentemente sobre:

8. responsabilidad por dafios al medio ambiente, al consumidor, a los
bienes y derechos de valor artistico, estético, historico, turistico y

paisajistico;*

b) Tipo de accidén de clase.

En 1990 es promulgado el Codigo de Defensa del Consumidor, cuerpo legal
gue cierra el conjunto de acciones colectivas y que, si bien nominalmente parece
dedicarse a un area determinada, contiene normas aplicables a todos los casos en
gue se encuentren involucrados los derechos colectivos. Es precisamente en ese
codigo donde surge la primera sistematizacion o clasificacion de los derechos
colectivos en la materia, divididos en intereses o derechos difusos, intereses o
derechos colectivos y derechos o intereses individuales homogéneos.

Del conjunto de normas brasileras, surge que en este sistema no existe una
accion colectiva disefiada de manera exclusiva para la proteccion de los derechos
de los consumidores, sino que existe una normativa aplicable a la generalidad de
casos en que se vean afectados derechos colectivos. Si bien la ley se llama
Cddigo de Defesa do Consumidor, sus disposiciones integran un sistema de
proteccion de derechos colectivos al cual concurre la denominada Lei de Acao
Civil Publica, dictada el afio 1985. En conjunto, se protegen tres tipos de derechos
colectivos, denominados derechos difusos, derechos colectivos y derechos
individuales homogéneos.

En sintesis, en Brasil encontramos una sola accion que sirve como
mecanismo de defensa ante la generalidad de casos en que se vean involucrados

los derechos e intereses colectivos.

%2 Traduccién libre. El texto original es el siguiente:
Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:

VIII - responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de
valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico;
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c) Tipo de procedimiento.

El procedimiento para proteccion de los derechos difusos y los derechos
colectivos se regula en la Lei de Acao Civil Publica, y el relativo a los derechos
individuales homogéneos en el Cadigo de Defesa do Consumidor.

Sin perjuicio de lo sefialado en el apartado anterior, conforme con el cual al
existir un codigo dedicado a la materia podria suponerse que se ha consagrado un
procedimiento especial, y de que en conjunto, como sefiala el profesor Gidi “estas
son leyes sobre acciones colectivas que se complementan unas a otras, siendo el

equivalente a un Cédigo de Procedimientos Colectivos™?

, N0 se encuentra en
ninguna de ellas, ni tampoco en el Cédigo do Proceso Civil, alguna disposicion
que sefale un procedimiento especial para la tramitacion en juicio de estas
acciones. Ello implica que la tramitacion de estas acciones se rige por las
disposiciones del procedimiento ordinario, con las variaciones inevitables segun el
tipo de interés protegido, lo cual se ve refrendado por el articulo 83 del Codigo de
Defensa del Consumidor, segun el cual para la defensa de los derechos que
consagra el cédigo, son admisibles todas las acciones capaces de propiciar su
adecuada y efectiva tutela, lo cual manifiesta claramente la inexistencia de un
procedimiento especial para la tramitacion de las acciones colectivas, privilegiando
ante todo la efectividad del procedimiento para alcanzar la finalidad tutelar

perseguida.

d) Alcance del ambito colectivo.

En Brasil el grupo tiene legitimacion procesal Unicamente para actuar como
demandante, toda vez que no existe norma, como ocurre en el caso de los Estado
Unidos, que nos permita situar a la colectividad en ambos lados de la relacion
procesal. En efecto, el articulo 81 del Codigo, dentro del capitulo sobre defensa
del consumidor en juicio, utiliza los términos “los consumidores y las victimas”,

para indicar a continuacion los casos en que se puede ejercer la defensa colectiva.

% Gidi, op. cit., p. 22.
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Gidi indica este elemento como una de las deficiencias que presenta la accion
colectiva brasilefia®. El sistema, como ocurre en los paises en vias de desarrollo,
entrega herramientas procesales para corregir la situacion de desigualdad en que
se encuentran los consumidores, a diferencia de lo que ocurre en Estados Unidos,
cuando la posibilidad para ello existe (a pesar de lo que pueda ocurrir en la
practica) con prescindencia de consideraciones sobre la situacion factica,

econOmica o sicologica de una de las partes.
e) Legitimacion activa.

En el articulo 82 del Cdédigo de Defensa del Consumidor se sefala un
listado de personas con capacidad para presentar acciones en defensa de los
intereses colectivos. Los legitimados son el Ministerio Publico, la Republica
Federativa de Brasil, los estados, las municipalidades, el Distrito Federal, los
organos y entidades de la Administracién Publica y las asociaciones privadas
legalmente constituidas con al menos un afio de anticipaciéon®. Las dos Ultimas
deben, ademas, tener entre sus fines la proteccion de los derechos de los
consumidores.

A diferencia de lo que ocurre en Estados Unidos, es el legislador quien
determina de manera previa quien cumplira con una representacion adecuada del
grupo, teniendo el juez competencia reducida en este punto. Esta situacién es
tipica de los paises de derecho continental y encuentra su origen en diferencias
sustanciales, en relacién con lo ocurrido en el common law, tanto en la forma de

generacion del derecho como en distintas concepciones del procedimiento.

f) Etapa de certificacion o admisibilidad.

34 .

Ibid, p. 41.
% Este requisito de preconstitucion se relativiza segtn los articulos 82 del Cédigo de Defensa del
Consumidor y 5° de la Ley de Accién Civil Pablica, segun los cuales el juez esta facultado para
dispensarlo, conforme con su apreciaciéon de las caracteristicas de la accion.
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Como sefialamos previamente, en Brasil el procedimiento aplicable es el
ordinario. Este no contiene ninguna etapa de admisibilidad. Lo Unico que se
equipara a ésta es el control que debe hacer el juez de la accion presentada,
segun el cual puede ordenar al demandante corregir su libelo por faltarle alguno
de los requisitos fundamentales de la demanda, indicados en el articulo 284 del

Cddigo do Proceso Civil, cuyo texto es el siguiente:

Art. 284. Verificando el juez que la peticion inicial no satisface los
requisitos exigidos por los arts. 282 y 283, o que presenta defectos e
irregularidades capaces de dificultar el juzgamiento de mérito, ordenara

que el autor la enmiende, o complete, en el plazo de 10 (diez) dias®.

Este control que efectla el juez es aplicable a todo tipo de accion, y en el
caso de las colectivas se altera Unicamente en la medida en que presentan
aspectos Unicos, especialmente en lo que dice relacion con la legitimacion activa,
ya que en este aspecto las normas del ramo presentan las particularidades

revisadas®’. Este deber de control que tiene el juez respecto de la aptitud de la

% Traduccion libre. El texto original es el siguiente:
Art. 284. Verificando o juiz que a peticao inicial ndo preenche os requisitos exigidos nos arts. 282 e
283, ou que apresenta defeitos e irregularidades capazes de dificultar o julgamento de mérito,
determinard que o autor a emende, ou a complete, no prazo de 10 (dez) dias
Los requisitos de los articulos 281 y 282 son los siguientes:

Art. 282. A peticao inicial indicaré:

| - 0 juiz ou tribunal, a que é dirigida;

Il - os nomes, prenomes, estado civil, profissdo, domicilio e residéncia do autor e do réu;

Il - o fato e os fundamentos juridicos do pedido;

IV - 0 pedido, com as suas especificages;

V - o valor da causa;

VI - as provas com que o autor pretende demonstrar a verdade dos fatos alegados;

VIl - o requerimento para a citacdo do réu.

Art. 283. A peticdo inicial sera instruida com os documentos indispensaveis a propositura da
acao.
%" La Unica particularidad que aparece en relacién con la defensa colectiva de los consumidores se
refiere a la ampliacion de la legitimada activa a “asociaciones legalmente constituidas con al menos
un afio de antelacién y que incluyan entre sus fines institucionales la proteccion de los intereses y
derechos protegidos por este Cédigo —el de defensa del Consumidor-, previa autorizacion de la
asamblea”, norma contenida en el articulo 82 del Cédigo y reiterada en el articulo 5° de la Lei de
Accién Civil Pdblica. Sin embargo incluso esta particularidad es relativa, pues el juez tiene
facultades para omitir el requisito de preconstitucién que exige la norma, segun las particularidades
del caso, conforme con el niumero 4 de la Lei de Accion Civil.

44



demanda®®, otorgando eventualmente un plazo para su correccién, no es
propiamente una etapa especial de admisibilidad, ya que consiste en un control
general que debe efectuar el tribunal respecto de cualquier accion. Recibe
aplicacion en los procedimientos de acciones colectivas en virtud de los articulos
271 y 272 del Codigo do Proceso Civil, el primero de los cuales indica que se
aplica a todas las causas, el procedimiento comun, salvo disposicion en contrario

o lo dispuesto en leyes especiales.
g) Incorporacion o exclusion de los miembros del gr upo.

El sistema brasilero adopta una férmula especial en este punto. La opcion
elegida no se encuentra de manera explicita en alguna de las normas del Codigo
do Defesa do Consumidor, como ocurre en Chile mediante el articulo 53 letras f) y
g) de la Ley de Proteccion al Consumidor. Como sefiala Gidi, “la solucion brasilefia
establece un enfoque complejo™°. Esta solucién se encuentra al tratar el efecto de
cosa juzgada en la sentencia colectiva. Resulta util sefialar, de manera previa, la
intima relacion que existe entre esta institucion y las féormulas de inclusion o
exclusion al grupo. Ello ocurre toda vez que en la mayoria de las legislaciones (la
chilena entre ellas), el efecto de la sentencia se encuentra limitado a los miembros
del grupo, el cual se compone, generalmente, de todos sus miembros menos
aquellos que han ejercido su derecho a salirse de éste (opt-out; previamente
indicamos que el opt-in recibe muy poca aplicacion).

En Brasil no estad consagrada de manera explicita la férmula de opt-out. La
solucion elegida aparece al tratarse el efecto de cosa juzgada de la sentencia, y
depende del contenido de la misma. Si es favorable al grupo, seréa obligatoria para
todos sus miembros y, si es desfavorable, se mantendran a salvo las acciones
individuales para perseguir la responsabilidad del proveedor o infractor,

independientemente de que no haya mediado algun tipo de reserva de derechos

8 Grosso modo, es semejante al rechazo de oficio del juez por faltar a los requisitos del 254 N° 1, 2
o 3 del CPC, aunque esa facultad es mas amplia en Brasil ya que excede los aspectos meramente
formales.

% Gidi, op. cit. p. 99.
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ante la accion colectiva. El articulo 103 del Codigo indica que la sentencia tendra
efecto erga omnes o ultra partes, para casos en que estén involucrados derechos
difusos, colectivos o individuales homogéneos, siempre que no perjudique los
derechos individuales de los miembros de la colectividad para los dos primeros vy,
sobre los ultimos, haciendo excepcion respecto de los miembros ausentes que no
hayan intervenido. En todos esos casos, con una sentencia desfavorable lo que se
extingue es la pretension concebida grupalmente, pero subsiste la accion

individual de cada uno de los miembros.

h) Rol del juez.

El tribunal no juega un papel especial durante la tramitacion de las acciones
interpuestas en defensa de los intereses colectivos, salvo en algunos puntos
especificos. Entre ellos, vale destacar la posibilidad de evaluar el “manifiesto
interés social” de la accion para eximir del requisito de preconstitucion impuesto a
las asociaciones que interpongan acciones colectivas (art. 82 paragrafo 1 del
Cddigo) y la facultad para imponer conductas especificas ante acciones que
demanden obligaciones de hacer y no hacer a fin de asegurar un resultado

practico equivalente a su cumplimiento (art. 84 del Codigo).

i) Indemnizacion del dafio moral.

Entre las normas revisadas, ninguna de las que aluden a la reparacion de
dafos y perjuicios excluye al dafio moral. En virtud de ello cabe concluir que éste
es posible para casos de afecciones a intereses difusos, colectivos o individuales
homogéneos, efectuandose ello en el juicio individual respectivo y siempre que
medie la relacién de causalidad y la prueba del dafio sufrido.

j) Judicializacién de los derechos.

Informacion no disponible.
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iii. Espaia

a) Consagracion constitucional.

El proceso que ha tenido este pais para llegar a su actual sistema de
proteccion de los derechos de los consumidores ha seguido de manera ordenada
una serie de etapas que se inician con el reconocimiento constitucional de los
mismos, en la Constitucion de 1978. Estos han sido elevados a la categoria de
derechos fundamentales al tenor de lo dispuesto en el articulo 51 de la carta

fundamental espafiola, la cual sefiala que:

1. Los poderes publicos garantizaran la defensa de los consumidores y
usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad,

la salud y los legitimos intereses econdémicos de los mismos.

Se observa que los derechos de los consumidores en su dimensién colectiva
no tienen reconocimiento constitucional explicito. Si bien puede entenderse que
ellos por su propia naturaleza superan a los sujetos individualmente considerados,
el reconocimiento se realiza en dos leyes, cuyo contenido se expondra mas
adelante en los apartados respectivos.

Como consecuencia del mandato contenido en la norma citada, el cual
abarca aspectos tanto sustantivos como adjetivos, e inspirandose en parte en
directivas de la Comunidad Europea atingentes, se promulgd en 1984 la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (en adelante LGDCU).
Sin embargo, si bien existe desde esa época la declaracion en el sentido de
proteger los derechos de los consumidores, incluyendo su aspecto de derechos
colectivos, no fue hasta el afilo 2000 cuando se crearon los instrumentos
procesales que permiten una efectiva tutela de los derechos de los consumidores

en su dimension supraindividual. Esto se hizo mediante la promulgacién de una
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nueva Ley de Enjuiciamiento Civil (Ley 1/2000, en adelante LEC), cuerpo legal

equivalente a nuestro Codigo de Procedimiento Civil.

b) Tipo de accién de clase.

En el afilo 2000 se promulgd una nueva Ley de Enjuiciamiento Civil (Ley
1/2000), en la cual se incorporaron elementos que permiten la tutela de los
derechos colectivos, menciondndose especialmente los derechos de los
consumidores. Asi, se sefiala en la Exposicion de Motivos de dicha ley que “a
propésito de las partes, aunque en verdad desborde ampliamente lo que es su
reconocimiento y tratamiento procesal, parece oportuno dar razén del modo en
que la presente Ley aborda la realidad de la tutela de intereses juridicos
colectivos, llevados al proceso, no ya por quien se haya visto lesionado
directamente y para su individual proteccién, o por grupos de afectados, sino por
personas juridicas constituidas y legalmente habilitadas para la defensa de
aquellos intereses. Esta realidad, mencionada mediante la referencia a los
consumidores y usuarios, recibe en esta Ley una respuesta tributaria e
instrumental de lo que disponen y puedan disponer en el futuro las normas
sustantivas acerca del punto, controvertido y dificil, de la concreta tutela que, a
través de las aludidas entidades, se quiera otorgar a los derechos e intereses de
los consumidores y usuarios en cuanto colectividades. Como cauce para esa
tutela, no se considera necesario un proceso o procedimiento especial y si, en
cambio, una serie de normas especiales, en los lugares oportunos” (la cursiva es
nuestra). Se observa entonces que el legislador, explicitamente, considero
innecesario regular las acciones colectivas por una regla especial, tal vez
anticipando que estas herramientas pueden ser la solucion a problemas que se
susciten otras areas del derecho (tal como en Brasil, segin se vio en la seccion
previa).

Como se indic6 anteriormente, el legislador espafiol eligi6 no tratar los
litigios colectivos de manera sistematica u organica, encontrandose su regulacion

dispersa entre dos cuerpos legales, la LEC y la LGDCU. A pesar de que el tema

48



es recogido en las normas de la LEC, y de la falta de un apartado especial sobre
acciones o procedimiento en la LGDCU, por la redaccion de las normas
contenidas en la primera de ellas, se entiende que la accidén colectiva existe
Unicamente en esta area del derecho, de manera que es una accion especial
aplicable solo para la defensa de los consumidores. En efecto, los articulos 7y 11
de la LEC son claros al usar una formula que permite presentar acciones de este
tipo Unicamente a “consumidores y usuarios” y a “asociaciones de consumidores”,
como veremos mas adelante. La misma conclusion se extrae del fragmento de la

exposicion de motivos de la ley citado més arriba.
c) Tipo de procedimiento.

La Ley de Enjuiciamiento Civil incorpora, dentro de las normas comunes a
todo procedimiento y sobre procedimiento de aplicacion general, modificaciones o
precisiones para aguellos casos en que la accién se intente en defensa de un
interés colectivo o difuso y que por sus caracteristicas requieren tratamiento
especial. El procedimiento elegido para tramitar la llamada accién de cesacién “°,
ubicada en el articulo 52 de la LGDCU, es el procedimiento ordinario, atendida su
ausencia dentro del listado de acciones que se tramitan por el juicio verbal, como
fluye de los articulos 249 y 250 de la LEC. Como es previsible, en este
procedimiento no existe necesidad de que el juez declare la admisibilidad de la
accion mas alla de requisitos esenciales sobre jurisdiccion, competencia y otros de

indole probatoria*, tras lo cual se otorga traslado para debatir el fondo del asunto.

d) Alcance del ambito colectivo.

“9 Articulo 52: La accién de cesacion se dirige a obtener una sentencia que condene al demandado
a cesar en la conducta y a prohibir su reiteracion futura. Asimismo, la accién podra ejercerse para
prohibir la realizacién de una conducta cuando esta haya finalizado al tiempo de ejercitar la accion,
si existen indicios suficientes que hagan temer su reiteracion de modo inmediato.

A efectos de lo dispuesto en este capitulo, también se considera conducta contraria a esta
norma en materia de clausulas abusivas la recomendacién de utilizacion de clausulas abusivas.
“! Articulos 403 y 404 de la LEC
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Esta concebido unicamente desde el punto de vista de los consumidores
para el caso en que se requiera la tutela o proteccion de derechos colectivos,
mediante la presentacidon de una accién para ella. Ello fluye tanto de la
enumeracion de motivos sefialada anteriormente, como de las reglas que tiene la
Ley de Enjuiciamiento Civil sobre acciones para defensa de derechos de los

consumidores, principalmente los articulos 11, 15y 221.

e) Legitimacion activa.

En este punto la legislacion espafiola distingue segun se trate de un caso
en que el conjunto de consumidores afectados esté determinado o sus miembros
sean facilmente determinables, y aquellos casos en que la determinacion de los
afectados sea dificil o imposible, ademas de otras situaciones en que el conjunto
de consumidores perjudicados si pueden conocerse con relativa facilidad.

Para el primero de los casos, la legitimacion recae tanto en el grupo de
consumidores afectados, como en asociaciones de consumidores y usuarios; sin
embargo, para que los primeros puedan actuar como grupo en juicio se establece
como requisito que el conjunto de demandantes incluya al menos a la mitad mas
uno de los miembros del grupo, segun sefiala el articulo 6°, numeral 7, de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, sin que sea relevante el ndmero total de quienes
comparecen como demandantes, a diferencia de lo que observamos en Chile.
Para el segundo de los casos, segun fluye del articulo 11, numero 3 de la misma
ley, la cual se pone en el caso de la defensa de intereses difusos, la exclusividad
de la legitimacion activa recae exclusivamente en las asociaciones de
consumidores y usuarios que sean representativas. A la fecha, no existe ninguna
norma que regule este requisito de representatividad, lo cual en definitiva debe ser
zanjado por los jueces caso a caso*’. Ademas, las asociaciones de consumidores

tienen capacidad para actuar en juicio en representacion de sus propios intereses

“2 La discusién en torno a la necesidad de una ley que regule cuando existe esta representatividad
no esta zanjado. Al efecto, véase Ferreres Comella, Alejandro. Las acciones de clase (“class
actions”) en la Ley de Enjuiciamiento Civil, p. 44-45. Disponible en internet,
http://www.uria.com/documentos/publicaciones/1380/documento/articuloUM.pdf?id=3210
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y los de sus miembros y de los “intereses generales de los consumidores y
usuarios”, segun fluye del articulo 11 antes citado. Finalmente, por el contenido del
namero 2 de dicha norma, podrian llegar a tener legitimidad otras “entidades
legalmente constituidas que tengan por objeto la defensa o proteccion de” los

derechos de los intereses colectivos de los consumidores y usuarios.

Un elemento particular de la legislacion espafiola es la forma en que se
distingue entre derechos colectivos y difusos. El criterio para ello es el de la
determinacion o facil determinacion (intereses colectivos) por oposicion a la
indeterminacién o dificil determinacién (intereses difusos)*®. Dependera del criterio
del juez si es facil, dificil o imposible determinar quiénes son los afectados, pues
mas que la certidumbre sobre los miembros del grupo es la dificultad para lograrla
lo que decide quién sera el legitimado activo para la interposicion de una accion
para la defensa del interés colectivo o difuso.

Si bien el criterio adoptado se parece al chileno, la opcion de nuestro
legislador para distinguir entre ambos tipos de derechos afectados parece mas
completa, toda vez que incorpora como elemento la existencia o inexistencia de
una relacion juridica previa entre el proveedor y el grupo de consumidores, lo cual
permite determinar con mayor precision si estamos ante un caso de afectacion de
derechos colectivo o de derechos difusos, de conformidad a las definiciones del
articulo 50 de la LPC.

f) Etapa de certificacion o admisibilidad.

No se ha consagrado ninguna etapa anterior al juicio a fin de revisar la
adecuacion de la demanda a algun requisito distinto de aquellos exigidos para la
generalidad de las acciones, sefialados en los articulos 403 y 404 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, consistentes basicamente en el acompafiamiento de
documentos y un examen del juez sobre su jurisdiccion y competencia. Aparte de

esto, la discusién en torno a la idoneidad y cumplimiento de requisitos para la

43 Vvéase articulo 11 de la LEC.
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eficacia de la accién, sera objeto de las excepciones y defensas del juicios (por
ejemplo la falta de capacidad del grupo de consumidores o asociacion de

consumidores*®).

g) Incorporacién o exclusion de los miembros del gr upo.

La legislacidon espafiola es una de aquellas que contempla un mecanismo
de opt-in, esto es requiere la manifestacion expresa de voluntad de los miembros
del grupo para que sean parte del mismo en el contexto del juicio colectivo
seguido. Esto fluye del articulo 15 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el cual declara
gue en las acciones iniciadas por asociaciones de consumidores u otras entidades
creadas con la finalidad de proteger sus derechos, “se llamara al proceso a
quienes tengan la condicién de perjudicados por haber sido consumidores del
producto o usuarios del servicio que dio origen al proceso, para que hagan valer
su derecho o interés individual’. Esta decision legislativa no esta libre de
polémicas, pues aparejado a este mecanismo el sistema contempla un efecto de
la sentencia ultra-partes, sin limitarlo a un fallo favorable al grupo, generandose

discusiones en torno a la constitucionalidad del mecanismo elegido®.

h) Rol del juez.

El tribunal no tiene ningun rol especial durante la tramitacion de los juicios

iniciados en defensa de intereses colectivos o difusos de los consumidores.

i) Indemnizacion del dafio moral.
No se encuentra excluida expresamente de las disposiciones introducidas
en la materia, de manera tal que, en la medida en que se cumplan los requisitos

necesarios para que esta indemnizacion sea procedente, debera ser reparado.

“** Ferreres Comella, Op. Cit., p. 45.
5 bid., p. 42.
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j) Judicializacion de los derechos.
Si bien la cantidad de acciones presentadas no es abundante, este tipo de

acciones presenta aplicacion practica en el ordenamiento juridico espafiol.

k) Otros.

Otro elemento que merece alusion a propésito de la etapa germinal del
juicio colectivo dice relacion con la publicidad del juicio y las notificaciones. La ley
espafiola es sumamente rigurosa para el caso en que la demanda no sea iniciada
por una asociacion de consumidores reconocida, ya que exige que se informe de
la presentacion de la accidn a todos los interesados, no bastando como en el caso
en gque sea interpuesta por una asociacion, con publicaciones medios masivos de
comunicacion. El costo de ello es un claro desincentivo para la presentacion de
demandas por grupos de consumidores reunidos Unicamente con objeto del litigio.
Se opta ademas por suspender el proceso para el caso en que los afectados sean
indeterminados o0 su determinacion revista dificultad, a fin de que se hagan parte,

bajo riesgo de no poder intervenir con posterioridad*®.

Otro elemento, novedoso entre la legislacion revisada en este trabajo, es la
existencia de una medida prejudicial especifica en la materia de acciones
colectivas, establecida en el articulo 256 de la LEC. Ella es concordante con las
elevadas exigencias respecto a los miembros que deben estar notificados o ser
parte de la accion intentada, y permite solicitar al juez que tome medidas que
permitan individualizar a los miembros del grupo antes de la presentacion de la

demanda.

Finalmente, es relevante la existencia del Sistema arbitral de consumo, como
mecanismo extrajudicial para la solucion de los conflictos que se produzcan
respecto de los derechos de los consumidores, el cual se encuentra regulado en la

LGDCU. Esta alternativa permitiria una mayor celeridad en la solucién de

6 \éase el articulo 15 de la LEC.
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conflictos, sin dejar fuera a los casos en que los intereses colectivos se

encuentren afectados®’.
iv. Argentina *°
a) Consagracion constitucional.

La Primera Parte de la carta fundamental argentina, dedicada
principalmente a los derechos y deberes de las personas, nos presenta en su
Capitulo Segundo los que denomina como “Nuevos derechos y garantias”. Entre
ellos encontramos, en el articulo 42, los derechos de los consumidores y usuarios,
quienes tienen derecho a la proteccion de su salud, seguridad e intereses
econOmicos; a una informacion adecuada y veraz; a la libertad de eleccion, y a
condiciones de trato equitativo y digno, todo ello en el contexto de la relacion de
consumo, definida en el art. 3° de la Ley 24.240, de Defensa del Consumidor (o
LDC en lo sucesivo).

En el inciso segundo se consagra un deber de las autoridades para
promover la proteccién de estos derechos y en el inciso tercero se contempla de
manera general la necesidad de establecer legislativamente el procedimiento para
la proteccion de los mismos, tanto desde un punto de vista preventivo como

reparativo.

Art. 42 - Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen
derecho, en la relacion de consumo, a la proteccion de su salud,
seguridad e intereses econdémicos; a una informacion adecuada y veraz;

a la libertad de eleccién, y a condiciones de trato equitativo y digno.

“" véase articulo 52 de la LEC.
8 Es necesario precisar que el mayor desarrollo de las acciones en defensa de derechos e
intereses colectivos en este pais, entre ellos los derechos de los consumidores, se ha generado en
el ambito provincial, por la via de tutelaros bajo el “amparo colectivo”. Véase MENA, Valeria.
Procesos colectivos o grupales en Argentina, publicado en revista electrénica Urbe et lus,
newsletter 16, http://www.urbeetius.org/newsletters/16/news16 _mena.pdf, p. 4; 17 y siguientes
gapartado 2.2.1)

Fue incorporado el afio 1994.




Las autoridades proveeran a la proteccion de esos derechos, a la
educacion para el consumo, a la defensa de la competencia contra toda
forma de distorsion de los mercados, al control de los monopolios
naturales y legales, al de la calidad y eficiencia de los servicios publicos,
y a la constitucién de asociaciones de consumidores y de usuarios.

La legislacion establecera procedimientos eficaces para la
prevencion y solucion de conflictos, y los marcos regulatorios de los
servicios publicos de competencia nacional, previendo la necesaria
participacion de las asociaciones de consumidores y usuarios y de las

provincias interesadas, en los organismos de control.

A continuacion, cerrando este capitulo sobre nuevos derechos y garantias,
existe una accion de amparo destinada a protegerlos, subsidiaria a la existencia
de otros procedimiento judiciales, contra actos u omisiones de autoridad o de
particulares, cuando lesionen, restrinjan, alteren o amenacen derechos y garantias
de la Constitucion, tratados o leyes. Expresamente se permite que sea interpuesta
cuando la conducta afecte derechos de incidencia colectiva, mencionandose su
aplicacion en lo relativo al usuario y al consumidor, estando legitimados en ese
caso el afectado, el defensor del pueblo y determinadas asociaciones segun sus
fines, debiendo entenderse en lo que nos interesa que esas asociaciones seran
aguellas dedicadas a la defensa del consumidor. Asimismo, cuando se refiere a
afectado, puede entenderse que se refiere a cualquiera de los miembros del grupo
de personas perjudicadas por una conducta determinada que atente contra los

derechos de los consumidores.

Art. 43°°.- Toda persona puede interponer accién expedita y rapida de
amparo, siempre gue no exista otro medio judicial mas idéneo, contra
todo acto u omision de autoridades publicas o de particulares, que en
forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o amenace, con

arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos

* Incisos 1°y 2°.
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por esta Constitucion, un tratado o una ley. En el caso, el juez podra
declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u
omision lesiva.

Podran interponer esta accion contra cualquier forma de
discriminacién 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 colectiva en general, el afectado, el defensor del pueblo y
las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la

ley, la que determinar los requisitos y formas de su organizacion.

Observamos entonces que el reconocimiento existe a nivel constitucional,
pero solo por la via de esta accion de amparo que es propia de una variedad de

materias de indole supraindividual.

b) Tipo de accion de clase.

En Argentina no encontramos un tratamiento general para las acciones
colectivas. Es en la Ley 20.240 que se reconoce la posibilidad de accionar en
defensa de intereses supraindividuales, pero dentro del &mbito de la defensa de
los consumidores. El art. 52 inciso 3°, norma que se citara mas adelante, reconoce
explicitamente la posibilidad de accionar en defensa de los “intereses de
incidencia colectiva” (algunas norma anteriores también lo hacen, pero sin aludir a
procedimientos judiciales, como el articulo 45, a propdsito de mecanismo
administrativos de control), pero ello se da solo en el contexto de la defensa de los
consumidores, marco correspondiente a la ley citada. En general el sistema
judicial argentino “aln es reacio a ofrecer soluciones generales ante conflictos
también generales, prefiriendo las alternativas del Codigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacion, histéricamente pensado para albergar el proceso civil
clasico de una sola parte actora y una demandada™*. Asi, la solucién esta, por el

momento, restringida al campo sefialado.

*! Mena, Valeria. op. cit. p. 4.
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c) Tipo de procedimiento.

El articulo 53 de la Ley 24.240 indica cdmo se tramitan estas acciones,
sefialando que las normas aplicables serdn aquellas del procedimiento mas
abreviado en la jurisdiccién del tribunal competente®?, sin distinguir si se defiende
el interés individual o el colectivo, pudiendo entonces entenderse incluidas
aquellas deducidas en defensa de este ultimo. Sin embargo, la segunda parte del
inciso primero indica la existencia de excepciones “segun la complejidad de la
pretension”, cuestion que queda a criterio del juez tras solicitud de parte. Sin duda
que dentro de esas “pretensiones complejas” podemos ubicar aquellas
correspondientes a intereses de grupo, cuestion que resulta en una incertidumbre

al momento de determinar el procedimiento aplicable™.

Art. 53°*. — Normas del proceso. En las causas iniciadas por ejercicio
de los derechos establecidos en esta ley regiran las normas del proceso
de conocimiento mas abreviado que rijan en la jurisdiccién del tribunal
ordinario competente, a menos que a pedido de parte el Juez por
resolucion fundada y basado en la complejidad de la pretension,

considere necesario un tramite de conocimiento mas adecuado.

En cuanto a las caracteristicas de este procedimiento sumarisimo, en él debe
allegarse a la demanda toda la prueba, se eliminan las excepciones de previo y
especial pronunciamiento y el tramite de la reconvencion, se reducen todos los
plazos a tres dias y el de contestacion a cinco, para pasar posteriormente a una

audiencia de conciliacién y prueba™.

2 A modo de ejemplo, en la provincia de Buenos Aires rige el Codigo Provincial de

implementacion de los Derechos de los Consumidores y Usuarios, el cual en su articulo 19 que el
procedimiento aplicable sera el sumarisimo. El inciso primero de esta misma norma sefiala que son
admisibles todas las acciones capaces de propiciar su adecuada y efectiva tutela, sin distinguir
entre acciones individuales o colectivas.

*% En este mismo sentido, véase Falco, Guillermo. El juez, la accién de clase y el dafio, en la Ley
de Defensa del Consumidor. En Semanario Juridico N° 1747, 11-03-2010, Cuadernillo 8, tomo 101,
2010-A. En internet, http://www.semanariojuridico.info/doctrina/author/view/119/

> Inciso 1.

%% véase articulo 498 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion.
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d) Alcance del ambito colectivo.

Las acciones colectivas, sea la de amparo referida anteriormente o las
establecidas en el derecho provincial, ya remitiéendose al amparo o bien al
procedimiento sumarisimo, estan concebidas Unicamente entendiendo que la
pluralidad se encuentra en el lado de los demandantes o afectados. Asi lo da a
entender la redaccion de las normas y su énfasis en los derechos cuya proteccion
se pretende. Esto se ve reforzado por algunas de las disposiciones que rigen en el
derecho provincial, en las cuales se concibe un tramite de admisibilidad
exclusivamente en relacion con el legitimado activo, correspondiendo al juez, en
plazos sumamente reducidos, verificar la legitimacion que se atribuye quien

presenta la demanda en representacion del grupo.

e) Legitimacion activa.

La regla en esta materia es amplia, y la encontramos en el mismo articulo
53 citado anteriormente. Esta disposicion sefiala de modo general que las
acciones en la materia pueden ser interpuestas por el consumidor o usuario, las
asociaciones de consumidores o usuarios autorizadas, la autoridad de aplicacion
nacional o local, el Defensor del Pueblo y el Ministerio Pablico Fiscal. Este ultimo,
cuando no sea parte en el proceso, tiene el deber de actuar como fiscal de la ley.
Tales sujetos son expresamente legitimados en el caso de que la accién tenga
incidencia colectiva, segun fluye el inciso 3° de la norma, teniendo ademas
habilitacion como litisconsorte de los demas legitimados las asociaciones de
consumidores, previa evaluacion por el juez. Aparentemente en el caso de las
acciones colectivas se excluyen como legitimados los consumidores directamente
afectados actuando como representantes del grupo, pues la norma precisa que a
ellos les corresponde la accion “por su propio derecho”, lo cual da a entender que
no pueden comparecer en representacion de otros afectados por esta via, quienes

necesariamente deberan comparecer demandando o conferir poder especial para
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ello, aungue como veremos a continuacion esto queda en entredicho a partir de la
revision de normas provinciales.

La regla se ve reflejada en las legislaciones provinciales. Podemos citar al
efecto el articulo 26 del Codigo Provincial de Implementacion
de los Derechos de los Consumidores y Usuarios de la Provincia de Buenos Aires,
Ley 13.133, el cual sefiala que “cuando los consumidores y usuarios resulten
amenazados o afectados en sus derechos subjetivos, de incidencia colectiva o
intereses legitimos, se encuentran legitimados para interponer las acciones
correspondientes: a) Los consumidores y usuarios en forma individual o colectiva.
b) Las Asociaciones de Consumidores debidamente registradas en la Provincia de

Buenos Aires. c¢) El Ministerio Publico”.
f) Etapa de certificacion o admisibilidad.

El tramite de admisibilidad es inexistente, sin perjuicio del rechazo in limine
por el juez que conoce la causa®. Sin embargo vale precisar que el juez esta
dotado de facultades para revisar la legitimacion del demandante (art. 52 inciso 3°)
y, como se indic6 en el apartado c) precedente, para revisar, a instancia de parte,
la complejidad del caso (53 inciso 1°). Estos dos aspectos, el primero de ellos
reiterado en algunas de las normas provinciales®’, son los Gnicos que se acercan a
un analisis sobre la admisibilidad de la demanda, pero uno es lo suficientemente
somero como para no entorpecer la revision del fondo de las acciones y el otro no

es una etapa esencial dentro del procedimiento.
g) Incorporacion o exclusion de los miembros del gr upo.
Segun el articulo 54 inciso 2° de la Ley de Defensa del Consumidor la

sentencia, siempre que sea favorable a la pretension colectiva, produce efecto de

cosa juzgada para todos los consumidores que se encuentren en situaciones

% Consagrado en el articulo 337 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion.
*" La Pampa, Rio Negro. Mena, op. cit, p. 17 y ss.
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similares, salvo aquellos que manifiesten su voluntad en contrario de conformidad
con el mecanismo establecido por el juez. Resulta entonces notoria la existencia
de un mecanismo de opt-out, es decir la declaracion de voluntad se requiere para

restarse del grupo y de los efectos del fallo.
h) Rol del juez.

El tribunal tiene un rol de caracter pasivo, pero con ciertas alteraciones en
areas particulares del juicio. Una de ellas es la recién sefialada forma de ejercer el
derecho para excluirse de los efectos del fallo, toda vez que no ha sido regulada
directamente por el legislador, quien la delega al juez. Otra se encuentra en el
mismo articulo 54 citado, en su inciso 1°, conforme con el cual se exige al tribunal
la fundamentacion de la resolucion que aprueba u homologa un acuerdo
conciliatorio o transaccion, de manera tal que su actividad se intensifica con la
finalidad de verificar el equilibrio del acuerdo para que este no resulte perjudicial
para los derechos de los consumidores y usuarios. Finalmente encontramos la
evaluacion que debe efectuar para revisar la legitimidad activa de las asociaciones

de consumidores y usuarios, segun indica el articulo 52 en sus incisos 3°y 4°.
i) Indemnizacion del dafio moral.

La reparacion de este dafio no aparece expresamente excluida, de manera
que su procedencia nos parece factible. Esto se ve refrendado por las
disposiciones de los ordenamientos provinciales, que sefalan diversas
posibilidades de accion, divididas incluso entre acciones con finalidades
preventivas, reparativas en especie o pecuniarias®. Ello dependera del tipo de
actividad dafiosa y de las caracteristicas de la lesion sufrida.

j) Judicializacién de los derechos.

%8 Por ejemplo en Rio Negro. Mena, op cit, p. 19.
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Existe tanto por la via del amparo constitucional como por la de
procedimientos abreviados en los ordenamientos provinciales, aunque dentro de
los ordenamientos locales, son solo algunos los que han incorporado las acciones
de tipo colectivo y contienen un consecuente reflejo en la practica de tribunales.
Sin embargo, acotar estos casos a aquellos en que los derechos colectivos
afectados sean los de los consumidores resulta una tarea sumamente compleja,
pues el tratamiento normalmente se refiere a derechos colectivos en general, en
lugar del area de los derechos de consumidores y usuarios. Ademas de ello,

requiere la revision dela realidad de cada uno de los ordenamientos provinciales.

v. Uruguay.

En Uruguay el tratamiento especifico de los derechos de colectivos es
escaso. En el caso particular de los derechos de los consumidores, no tiene
consagracion en la Ley de Relaciones de Consumo (LRC). Si aparecen los
derechos colectivos o difusos en el Cdédigo General del Proceso (CGP); sin
embargo, en lineas generales, la proteccion de los derechos de los consumidores
y especialmente de su dimensién supraindividual es insuficiente®. Por ello las

referencias a los temas tratados son escuetas.

a) Consagracion constitucional.

No existe en su Constitucion ninguna norma que haga alusién ni a los

derechos de los consumidores ni a la defensa de los intereses colectivos y difusos.

% Héctor Villaverde, en su articulo publicado en el afio 2008 bajo el auspicio de la fundacion
alemana Friedrich Ebert Stiftung, titulado “Defensa del consumidor en Uruguay: contextualizacion
histérica, legislacién e instituciones publicas y sociales”, sefiala en sus conclusiones que “En el
contexto de los paises, objeto de este estudio comparativo, Uruguay pareceria tener el sistema de
proteccion al consumidor mas débil tanto en su aspecto legal e institucional, como en el ambito
organizacional. El sector académico, que hasta ahora ha estado bastante ausente de la
investigacion en cuanto al desarrollo de la protecciéon del consumidor en el Uruguay...”. La Ultima
parte de la cita llama especialmente la atencién por estar referida a un pais de larga y reconocida
tradicion académica en derecho procesal, expandiendo su influencia por el continente de la mano
de los trabajos de reconocidos profesores.
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b) Tipo de accidn de clase.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 42 del CGP, no cabe sino
concluir que existe una accion general para todos los casos en que estos intereses
se vean afectados. La norma citada se refiere a la representacion para casos en
que el interés involucrado pertenezca, en general, a un grupo indeterminado de
personas , para luego indicar quienes pueden representarlas. Asi, la regla aplica
para cualquier tipo de derecho colectivo, incluyéndose el &mbito de la proteccion
de los consumidores®®.

Como ya se sefialo, el desarrollo de la materia en Uruguay es escaso. El
tema de las acciones colectivas es omitido en la Ley de Relaciones de Consumo,
refiiéndose a éste Unicamente el art. 42 del CGP, aludiendo a los casos en que
haya intereses colectivos involucrados de manera genérica, a proposito de la
legitimacion activa. Segun ello debemos concluir que existe una accién colectiva

genérica, la cual tiene nula aplicacion en la practica.

c) Tipo de procedimiento.

Ante la falta de reglas expresas, no cabe sino concluir que las acciones

deducidas deberan seguirse segun el procedimiento de aplicacion general.

d) Alcance del ambito colectivo.

A partir de las normas existentes, se concluye que la dimension colectiva se

concibe Unicamente desde el punto de vista de los legitimados activos.

e) Legitimacion activa.

% Sefala el articulo 42 del Cédigo General del Proceso: “En el caso de cuestiones relativas a la
defensa del medio ambiente, de valores culturales o histéricos y, en general, que pertenezcan a
un grupo indeterminado de personas , estaran legitimados indistintamente para promover el
proceso pertinente, el Ministerio Pablico, cualquier interesado y las instituciones o asociaciones de
interés social que segun la ley o a juicio del tribunal garanticen una adecuada defensa del interés
comprometido”.
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De conformidad con el articulo 42 del CGP, una de las dos normas utiles en
la materia que encontramos en el ordenamiento uruguayo®, la legitimacién activa
puede recaer en el Ministerio Publico, cualquier interesado y las instituciones o
asociaciones de interés social, con el requisito de que garanticen una adecuada
defensa del interés comprometido, ya sea que esté establecido a priori por el
legislador o lo estime el juez en el caso concreto. La norma esta redactada en una
formula amplia, tomada del Cédigo Civii Modelo para Iberoamérica®. La
disposicioén citada, sin embargo, se encuentra acotada para los casos de defensa
de los intereses difusos, aunque parece razonable no excluir los intereses

colectivos de otra indole (intereses colectivos, individuales homogéneos)®***,

f) Etapa de certificacion o admisibilidad.

No existe una especial respecto de acciones colectivas. Sin embargo,
siendo aplicable las normas generales de tramitacion, el tribunal tiene facultades
de control sobre la demanda, sea para rechazarla in limine, o bien para ordenar
que el actor subsane los vicios de que adolezca®. De conformidad con las normas
existentes a propdsito de acciones colectivas, el control del juez tendrd especial

relevancia para verificar la representacion de quien comparece presentando la

®1 | a otra es el articulo 220 del mismo cuerpo legal.

62 valentin, Gabriel. La responsabilidad por el dictado de medidas cautelares en amparos
colectivos, pp. 8-9. Disponible en Internet:
http://www.academiadederecho.org/upload/biblio/contenidos/VALENTIN. pdf

®% Szafir, Dora. Citada por Villaverde, Op. Cit. p. 25.

® valentin, Gabriel. Op cit, p. 9.

% Asi fluye de los articulos 24 y 119 del Codigo General del Proceso, los cuales sefialan:

24. Facultades del Tribunal . El Tribunal esta facultado:

1) para rechazar in limine la demanda cuando fuere manifiestamente improponible, cuando carezca
de los requisitos formales exigidos por la ley o cuando se ejercite una pretensién especialmente
sujeta a término de caducidad y éste haya vencido;

119. Contralor sobre la demanda . 119.1 Presentada una demanda en condiciones que no se
ajusten a los articulos precedentes o a las disposiciones generales que establecen las
formalidades para la comparecencia en proceso, el tribunal dispondra que se subsanen los
defectos en el plazo que se sefiale con apercibimiento de tenerla por no presentada.

119.2 Si el tribunal estimare que la demanda es manifiestamente improponible, la rechazara de
plano, expresando los fundamentos de su decision.
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demanda, en el sentido de que esta “garantice una adecuada defensa del interés

comprometido”, segun exige el articulo 42 del CGP.

g) Incorporacion o exclusion de los miembros del gr upo.

En ésta area aparece la otra norma que alude a los intereses difusos en el
Cdbdigo General del Proceso uruguayo. Su articulo 220 se refiere al efecto de cosa
juzgada de la sentencia dictada en juicio de incidencia colectiva, la cual tendra
eficacia general, con la excepcion que el fallo absuelva al demandado por falta de

pruebas, ante lo cual otro interesado puede iniciar un nuevo juicio.

h) Rol del juez.

Méas alla del control que ejerce segun se sefialé en la letra f) precedente, el

juez no tiene facultades especiales.

i) Indemnizacion del dafio moral.

Sin existir norma que lo excluya expresamente, ha de entenderse
comprendido entre los dafios indemnizables, siempre que el o los afectados

cumplan con la prueba de los requisitos de este perjuicio.

j) Judicializacién de los derechos.

Segun informacién proporcionada por la Agrupacién de Consumidores y
Usuarios Asociados de Uruguay, los juicios colectivos han sido muy pocos. La
institucion aludida, en catorce afios de existencia, s6lo ha presentado tres
demandas colectivas, una de las cuales no prosper6. Al momento de la
comunicacion se encontraban preparando un cuarto juicio colectivo, en materia de

tarjetas de crédito.
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vi. Peru

a) Consagracion constitucional.

El sistema peruano es —al menos en el papel- bastante completo al
compararlo con otros de la region, especialmente por haberse creado hace pocos
aflos un cuerpo legal sobre la materia (2010). Dentro de este sistema se
contempla la consagracion constitucional de los derechos de los consumidores
Merece destacar que, al incorporarlo a la constitucion, el legislador peruano lo
agrega dentro del capitulo vinculado con principios econdémicos, rasgo que no se
observa de manera explicita en la mayoria de las legislaciones revisadas, donde
los fundamentos principales se relacionan con el acceso a la justicia o la
ampliacion del catalogo de derechos sociales o de tercera generacion.

El titulo 11l de la Carta Fundamental peruana, relativo al régimen econémico,
contempla expresamente en su capitulo I, el cual contiene principios generales en
la materia, el deber del Estado de defender los intereses de los consumidores y
usuarios. Asi, el articulo 65 sefiala que:

El Estado defiende el interés de los consumidores y usuarios. Para tal
efecto garantiza el derecho a la informacion sobre los bienes y servicios
gue se encuentran a su disposicién en el mercado. Asimismo vela, en

particular, por la salud y la seguridad de la poblacion.

Por su ubicacion, al final de las normas generales sobre régimen
econdmico, los intereses de los consumidores y usuarios constituyen un baremo
para la toma de decisiones del estado en el &mbito econdmico, asi como un limite
para las conductas de los particulares, por cuyo respeto se velara mediante los
demas mecanismos establecidos en la legislacion, tanto de fondo como adjetivos.

En cuanto al reconocimiento de su dimension colecti va, esta no se
observa en la carta fundamental peruana, como si ocurre en la legislacion

ordinaria. Ello ocurre mediante el Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor
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(CPDC en adelante), Ley N° 29.571 aprobada en septiembre del afio 2010, dando
cumplimiento, como sefiala en su articulo i del Titulo Preliminar, al principio
constitucional resefiado precedente. Asimismo, el articulo vi de esta misma
seccion, referida a politicas publicas, hace manifiesto el esfuerzo que debe realizar
el estado a fin de desarrollar mecanismos que permitan la defensa de los intereses

colectivos y difusos. Indica esta norma que:

6. El Estado garantiza mecanismos eficaces y expeditos para la
solucion de conflictos entre proveedores y consumidores. Para tal
efecto, promueve que los proveedores atiendan y solucionen directa y
rapidamente los reclamos de los consumidores, el uso de mecanismos
alternativos como la mediacion, la conciliacion, el arbitraje de consumo
voluntario, y sistemas de autorregulacion; asimismo, garantiza el acceso
a procedimientos administrativos y judiciales &agiles, expeditos y
eficaces para la resolucion de conflictos y la reparacion de dafios.
Igualmente, facilita el acceso a las acciones por intereses colectivos y

difusos.

El titulo VI de este cuerpo legal trata sobre Defensa Colectiva de los
Consumidores, distinguiendo en su primer articulo entre los intereses colectivos y

los difusos:

Articulo 128.- Defensa Colectiva de los Consumidores.

El ejercicio de las acciones en defensa de los derechos del
consumidor puede ser efectuado a titulo individual o en beneficio del
interés colectivo o difuso de los consumidores. Para estos efectos
se entiende por:

a. Interés colectivo de los consumidores.- Son acciones que se
promueven en defensa de derecho comunes a un conjunto determinado

0 determinable de consumidores que se encuentren ligados con un
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proveedor y que pueden ser agrupados dentro de un mismo grupo o
clase.

b. Interés difuso de los consumidores.- Son acciones que se
promueven en defensa de un conjunto indeterminado de consumidores

afectados.

b) Tipo de accién de clase.

La opcidn seguida en Peru es la de una accion colectiva exclusiva para el
ambito del derecho de los consumidores, sin que se le otorgue, como en el caso
brasilefio, el caracter de ser una accion genérica para la mayoria de casos en que
se vean involucrados derechos colectivos o difusos. Esta se encuentra
consagrada en un capitulo especial del Codigo de Proteccion del Consumidor,
existiendo una etapa de tipo administrativa y otra judicial, segun se explicara mas

adelante.

c) Tipo de procedimiento.

En el sistema peruano se distinguen dos tipos de procedimiento para la
defensa de estos intereses, uno administrativo, seguido ante el INDECOPI
(Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la
Propiedad Intelectual), y uno judicial seguido ante los tribunales civiles ordinarios.
El INDECOPI, conforme con el articulo 105 del CDPC, es la autoridad depositaria
de la competencia para conocer de las infracciones a la ley del consumidor, de
manera que el transito de la demanda o denuncia por la autoridad administrativa
es requisito para la interposicion de una demanda civil. De los articulos 130 y 131
de este mismo cuerpo legal fluye que la judicializacién del caso dependera de la
decision que al efecto tome el Consejo Directivo del INDECOPI, directamente o
delegando esta facultad en alguna asociacion de consumidores. A esta lectura del
texto legal es necesario agregar la informacion proporcionada por la Organizacion

Peruana de Consumidores y Usuarios, conforme con la cual la demanda civil
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podra iniciarse en el caso que el conflicto no se alcance una solucién en la
instancia administrativa o no se sancione de manera adecuada.

En el caso del procedimiento administrativo, cuya existencia en la materia
es unica entre los sistemas estudiados, se permite que se inicien acciones en
defensa de los intereses colectivos o difusos, mediante la interposicion de una
denuncia o reclamo, el cual debe ser calificado por el 6rgano administrativo, a fin
de continuar con la via administrativa o bien iniciar de oficio la judicial. En el caso
de la administrativa, el procedimiento, segun el articulo 126 del CPDC, debera
tener una duracion méaxima de treinta dias habiles, con preeminencia de la prueba
documental y consiste, basicamente, en una investigacion iniciada por la Comision
de Proteccion del Consumidor, la cual termina con una resolucion que pone fin a la
via administrativa, eventualmente imponiendo una sancién de multa®, siendo la
propia institucion quien revisa que la pretensién cumpla ciertos requisitos, segun
su contenido y segun cuantia. En cuanto al procedimiento judicial es necesario
distinguir segun si la accién se presenta en defensa del interés difuso o el

colectivo®’.

Si la accién se presenta en defensa de intereses difusos, el Codigo se

remite a las reglas del procedimiento sumarisimo tratado en el Codigo Procesal
Civil (en adelante CPC)®, de manera tal que se sigue un procedimiento de
aplicacion general. Las reglas de este procedimiento otorgan una mayor celeridad
a la tramitacion de la accion, disminuyendo a cinco dias el plazo para contestar,
asi como ante ciertos casos de emplazamientos especiales, se disminuye también
el plazo para subsanar una demanda declarada inadmisible y se contempla una
audiencia de contestacion y prueba. La tramitacion de este procedimiento, tras la
declaracion de admisibilidad y posterior contestacion, consiste en que el juez fija

fecha para una audiencia, en la cual se resuelven las excepciones, y se rinde

% véanse también Decreto Legislativo N° 807, articulos 2, 7 y 18 del; y Decreto Legislativo N° 716,
articulos 46, 50 y 51, ambos sobre Facultades, Normas y Organizacién del INDECOPI. Esta
Comision es parte del INDECOPI.

®7 véanse los articulos 130 y 131 del CPDC.

® Articulo 82 del CPC. Este articulo exige, ademas, que para este tipo de procedimientos se
efectle la publicacion de avisos en el diario oficial peruano o en un diario distrital que publique
avisos judiciales.
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prueba®. Debe ademas dictarse, al final de la misma, la sentencia, estandole
permitido al juez reservarse, excepcionalmente, un plazo para ello”.

En el caso de que la accion se presente en defensa de derechos colectivos

de los consumidores, es el propio CPDC el que contiene normas especiales de
tramitacion, pero todas ellas implican modificaciones al procedimiento sumarisimo
recien esbozado. Se cuentan entre ellas la acumulabilidad de toda pretension
siempre que sea necesaria para una adecuada proteccion de los derechos de los
consumidores afectados; la determinacion de una fecha exacta para dar traslado,
dada por la fecha en que se efectian las publicaciones a que alude el articulo 82
del CPDC,; y la expresa mencién de que el mecanismo para desvincularse de los
efectos de esta sentencia es el de “optar por salir del grupo” u opt-out. Las
restantes dicen relacion con etapas posteriores, vinculadas al cumplimiento del

fallo.

d) Alcance del ambito colectivo.

El grupo est4d concebido uUnicamente desde la perspectiva de los

consumidores, en calidad de demandantes.

e) Legitimacion activa.

En el ambito de la responsabilidad administrativa, el procedimiento puede
activarse de oficio por el INDECOPI, puede ser promovido mediante denuncia de
una asociacion de consumidores o bien por denuncia de un particular.

En la presentacion de demandas civiles por infracciones a los derechos
colectivos o difusos de los consumidores, la legitimacion recae exclusivamente en

el INDECOPI, quien esta facultado para delegar esta facultad en asociaciones de

% La audiencia de conciliacién se excluye, toda vez que ello corresponde a un Centro de

Conciliacion, sin perjuicio de poder efectuarse en cualquier momento del proceso, por el juez ante
solicitud de las partes. Véase el articulo 324 del CPC.
"% Revisar al efecto los articulos 554 y 555 del CPC.
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consumidores, de oficio o por solicitud de estas, considerando para ello la
representatividad y trayectoria de la asociacion y el precedente administrativo’*.

f) Etapa de certificacion o admisibilidad.

En sede administrativa sélo se exige una calificacion por parte de la
autoridad competente al conocer de la demanda, la cual se establece sin mayores
precisiones en el articulo 129, inciso segundo, del CPDC.

En sede judicial no se contemplan reglas especiales, aplicandose en
consecuencia las normas que disponen requisitos tanto de forma como de fondo y
determinan la declaracion de (in)admisibilidad o (im)procedencia, segun el caso,
de conformidad con lo establecido en los articulo 426 y 427 del CPC peruano,
normas a las cuales se remite el 551 del mismo en el marco del proceso
sumarisimo. Este examen debe efectuarlo el juez ante toda accidén puesta bajo su
conocimiento, sin que existan exigencias mayores para las demandas en materia

de proteccion al consumidor.
g) Incorporacion o exclusion de los miembros del gr upo.

De conformidad con el articulo 131.3 del CPDC el mecanismo elegido es el
de opt-out. Para que la representacion del INDECOPI, o asociacion de
consumidores en su caso, ho se aplique, se requiere de una manifestacion de
voluntad del consumidor en forma expresa y por escrito, en el sentido de no hacer
valer su derecho o hacerlo valer por separado. Si bien esta dentro del articulo que
trata la defensa judicial de intereses difusos, por analogia resulta aplicable en los
demas casos.

Se consagra ademas la aplicacion erga omnes del efecto de cosa juzgado

para el caso de una sentencia definitiva condenatoria, toda vez que el articulo 82

" véase al efecto articulo 2° del Decreto Supremo 030-2011-PCM, Reglamento de Procesos
Judiciales para la defensa de los Intereses Colectivos de los Consumidores y el Fondo Especial
creado por el articulo 131 de la ley 29751, Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor.
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del CPC sefiala que la sentencia definitiva declarada fundada sera obligatoria

incluso para quienes no hayan participado en el proceso.

h) Rol del juez.

En la etapa administrativa la autoridad competente tiene un rol
preponderante, toda vez que cumple a la vez los roles de juez y parte. En cambio,
en sede judicial, tal como en la mayoria de los paises enraizados en la tradicion
del derecho continental, el rol del juez se encuentra limitado por el principio
dispositivo, correspondiendo el papel principal a las partes del proceso, sin que en

la materia se entreguen al juez facultades especiales.

i) Indemnizacion del dafio moral.

La indemnizacién del dafio moral se incluye expresamente en el capitulo
dedicado a las responsabilidades civiles de los proveedores (articulo 103 CPDC),
sin que éste sea excluido de las reparaciones al tratarse los intereses colectivos o
difusos. En consecuencia, su indemnizacion es procedente en la medida que sea
acreditado.

Sobre este aspecto es necesario destacar que en sede administrativa
existen diversas “medidas correctivas reparadoras” (articulo 105 y siguientes del
CPDC), las cuales siguen un curso independiente de las indemnizaciones por
dafios y perjuicios, que deben solicitarse por via judicial. Sin embargo, si se
aplican medidas correctivas, estas pueden deducirse de la indemnizacion de

contenido patrimonial a la cual tenga derecho el consumidor (articulo 115.7 CPDC)

j) Judicializacion de los derechos.

Segun informacion proporcionada por la Asociacion Peruana de
Consumidores y Usuarios (ASPEC), ninguna asociacion de consumidores y

usuarios ha presentado demandas colectivas. Ello se debe en parte a las serias
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deficiencias que han constatado en el Cédigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor sobre este tema.

vii. Ecuador

a) Consagracion constitucional.

Los derechos de los consumidores se encuentran consagrados en el texto
constitucional ecuatoriano. La incorporacion de los derechos de los consumidores
se hace mediante su consagracion en el capitulo quinto sobre derechos civiles, en
la seccion dedicada exclusivamente a los derechos colectivos, reconociendo asi
en forma directa su condicion de derecho supraindividual. El articulo 92 de la

Carta Fundamental indica:

Seccion tercera
De los consumidores

Art. 92.- La ley establecera los mecanismos de control de
calidad, los procedimientos de defensa del consumidor, la reparacion
e indemnizacion por deficiencias, dafios y mala calidad de bienes y
servicios, y por la interrupcion de los servicios publicos no
ocasionados por catastrofes, caso fortuito o fuerza mayor, y las
sanciones por la violacion de estos derechos.

Las personas que presten servicios publicos o que produzcan o
comercialicen bienes de consumo, seran responsables civil y
penalmente por la prestacion del servicio, asi como por las
condiciones del producto que ofrezcan, de acuerdo con la publicidad
efectuada y la descripciébn de su etiqueta. El Estado auspiciara la
constitucion de asociaciones de consumidores y usuarios, y adoptara
medidas para el cumplimiento de sus objetivos.

El Estado y las entidades seccionales autbnomas responderan

civilmente por los dafios y perjuicios causados a los habitantes, por su

72



negligencia y descuido en la atencion de los servicios publicos que
estén a su cargo y por la carencia de servicios que hayan sido

pagados.

Al incorporar estos derechos dentro del capitulo dedicado a los derechos
colectivos, el constituyente ecuatoriano reconoce explicitamente la naturaleza
supraindividual de los derechos de los consumidores, la cual es evidentemente
inclusiva del aspecto individual.

Dada su naturaleza, siguiendo en el &mbito del derecho constitucional, se
encuentra ademas protegido por una accion de amparo consagrada en el articulo
95 de la Carta Fundamental, dentro del capitulo sobre garantias a los derechos, el

cual sefiala:

Seccion tercera
Del amparo
Art. 95.- Cualquier persona, por sus propios derechos o como
representante legitimado de una colectividad, podra proponer una
accion de amparo ante el 6rgano de la Funcién Judicial designado por
la ley. Mediante esta accion, que se tramitara en forma preferente y
sumaria, se requerira la adopcién de medidas urgentes destinadas a
cesar, evitar la comisibn o remediar inmediatamente las
consecuencias de un acto u omision ilegitimos de una autoridad
publica, que viole o pueda violar cualquier derecho consagrado en la
Constitucién o en un tratado o convenio internacional vigente, y que,
de modo inminente, amenace con causar un dafio grave. También
podra interponerse la accion si el acto o la omisién hubieren sido
realizados por personas que presten servicios publicos o actien por
delegacion o concesion de una autoridad publica.
También se podrd presentar accion de amparo contra los
particulares, cuando su conducta afecte grave y directamente un

interés comunitario, colectivo o un derecho difuso.
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Nada obsta a la interposicién de esta accion a fin de garantizar el respeto
de los derechos de los consumidores. Ello sin embargo alcanza Unicamente una
primera etapa ligada a “cesar o evitar’ la accion que perjudica estos derechos
(como en Espafia la accion de cesacion), sin llegar hasta el punto de las
indemnizaciones de perjuicios si esta fuera procedente. La proteccion por la via de
una accion constitucional se observa sélo aqui y en Argentina, entre las

legislaciones estudiadas.

b) Tipo de accion de clase.

Tal como en otros paises, la legislacion ecuatoriana tampoco cuenta con
una accion especial para la defensa de los intereses colectivos. La existencia de
una accion en la materia, distinta de la de amparo contenida en el articulo 95 de la
Constitucion, fluye unicamente del texto del articulo 63 de la Ley Organica de
Defensa del Consumidor, al reconocer facultades de representacion ante
autoridades judiciales en la materia a las asociaciones de consumidores. Sin
embargo ello no es suficiente para concebir la existencia de acciones de esta
clase, lo cual se ve refrendado por la experiencia judicial de este pais, segun
indicaremos en lo sucesivo.

Hasta la fecha esto parece Unicamente una declaracion de principios, por
faltar un entramado judicial tendiente a su reconocimiento en la practica,
especialmente debido a que si bien formalmente parece ser una legislacion mas
avanzada, no se cuenta con una institucionalidad adecuada que permita la
efectiva tutela de los derechos colectivos de los consumidores. El caso
paradigmatico consiste en que al dictarse la Ley Organica de Defensa del
Consumidor (LODC) en el afio 2000, esta contenia el mandato para que los
problemas que en esta area se suscitaran fueran resueltos por los Juzgados de
Contravencién, tribunales que acaban de ser creados casi trece afios después y
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cuya implementacion se efectuara progresivamente entre las distintas regiones del

pais’?.
c) Tipo de procedimiento.

No se consagra procedimiento especial alguno para la tramitacion de
acciones en defensa de los derechos colectivos de los consumidores. La Ley
Orgéanica de Defensa del Consumidor del Ecuador no tiene previstos procesos de

caracter colectivo.
d) Alcance del ambito colectivo.

Cubre Unicamente a grupos de consumidores en calidad de demandantes.
e) Legitimacion activa.

Tienen legitimidad para interponer estas demandas el defensor del pueblo,
las asociaciones de consumidores, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
63 de la LODC, aunque la concrecion en la practica de esta facultad también es
practicamente inexistente, y en el caso de la accion constitucional de amparo,
cualquier persona que cuente con legitimidad, segun el articulo 5 de la

constitucion.

f) Etapa de certificacion o admisibilidad.

"2 véase edicion online diario EI Universo, domingo 13 de marzo de 2012.
http://www.eluniverso.com/2012/03/18/1/1356/maria-jose-troya-todavia-hay-abuso-
proveedores.html (Entrevista a la Directora de la Tribuna Ecuatoriana de Consumidores y
Usuarios)
http://www.eluniverso.com/2012/03/18/1/1356/consumidores-entidad-entidad-busca-solucion.html
También véase Sistema de Proteccion del Consumidor Ecuador. Estado de situacion de los
consumidores en Ecuador (analisis FODA). Desarrollado para la mesa de Consumidores Andinos,
2010. En Internet
http://www.consumidoresandinos.com/documentos/campanas/foda/fodaecuador.pdf
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No existe ninguna especifica en la materia. Seria aplicable el articulo 405
del Coadigo de Procedimiento Civil, el cual contiene el examen que debe hacer el
juez de toda demanda puesta en su conocimiento, que debe revisar si es clara y

completa, de conformidad con los articulos 70 y siguientes del mismo cuerpo legal.

g) Incorporacion o exclusion de los miembros del gr upo.

No existen reglas en la materia.

h) Rol del juez.

No existen reglas que otorguen facultades especiales al juez en el caso de

acciones colectivas en defensa de los derechos de os consumidores.

i) Indemnizacion del dafio moral.

No es tratado de manera explicita, ante ello deberia seguirse el tratamiento
de la legislacion general en la materia, correspondiendo indemnizar este tipo de

dafos si se cumplen los requisitos.

j) Judicializacién de los derechos.

El procedimiento se ha implementado en forma muy reciente en la préctica,
siendo su aplicacion muy escasa. Segun informacion proporcionada por la Tribuna
Ecuatoriana de Consumidores y Usuarios solamente se han iniciado
reclamaciones colectivas por la prestacion de servicios publicos ante la Defensoria
del Pueblo, sin embargo las resoluciones de esta entidad no son vinculantes,
estando su labor encaminada a la reparacion del derecho por actuaciones

voluntarias de los proveedores.

viii. Colombia
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a) Consagracion constitucional.

La legislacion colombiana es bastante desarrollada en materia de acciones
colectivas, encontrandose incorporado en la Constitucion el derecho a la defensa
de los intereses colectivos e incluyendo dentro de ellos los derechos de los
consumidores. La constitucion es completada por la legislacion general, que
contempla un procedimiento especial para la defensa de los intereses colectivos,
aplicable indistintamente a todas aquellas areas en que estos pueden resultar
afectados.

En el articulo 78 de la carta fundamental, ubicado en el Titulo Il, de los
derechos, las garantias y los deberes, Capitulo 3, de los derechos colectivos y del
ambiente, incluye los vocablos “consumidores” y “usuarios”, teniendo jerarquia
constitucional los derechos de esta naturaleza. Sin embargo, en ella se ha optado
por una formula méas amplia, segun la cual se protegen los derechos de la
comunidad en general, no so6lo a personas consideradas individualmente o
exclusivamente como consumidores, reconociéndose asi la existencia de
derechos colectivos y la necesidad de protegerlos, antes que por la materia en que

inciden, por su caracter plural. Sefala la constitucion:

Articulo 78. Vigilancia a produccion, bienes y serv  icios.

La ley regulara el control de calidad de bienes y servicios ofrecidos y
prestados a la comunidad, asi como la informacion que debe
suministrarse al publico en su comercializacién. Seran responsables, de
acuerdo con la ley, quienes en la produccién y en la comercializacion de
bienes y servicios, atenten contra la salud, la seguridad y el adecuado
aprovisionamiento a consumidores y usuarios.

El Estado garantizar4 la participacion de las organizaciones de
consumidores y usuarios en el estudio de las disposiciones que les
conciernen. Para gozar de este derecho las organizaciones deben ser

representativas y observar procedimientos democraticos internos.
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Por su parte, el articulo 88 de esta Constitucion, ubicado en el capitulo
referido a la proteccion y aplicacion de los derechos, contiene un mandato para la
creacion de una ley adjetiva dedicada a las acciones populares, para la real
proteccion de los derechos e intereses colectivos, indicando distintas materias a
las cuales seria aplicable —patrimonio, espacio, seguridad y salubridad publica,
moral administrativa, medio ambiente, libre competencia econémica-, terminando
con una formula que mantiene abierta la enumeracion a todos los casos que la ley
incorpore. Asi, segun lo indica la ley que mas adelante se revisara, deben
entenderse incorporados los derechos de los consumidores o usuarios, siendo
aplicable a los casos en que se vean comprometidos en su dimension
transindividual el procedimiento dispuesto en la misma. En sus incisos segundo y
tercero agrega ademas que la ley regulara la accion de los dafios cuando una
determinada actividad afecte a una pluralidad de personas y los casos de

responsabilidad objetiva. El texto del articulo 88 es el siguiente:

Articulo 88.

La ley regulara las acciones populares para la proteccion de los
derechos e intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el
espacio, la seguridad y la salubridad publicos, la moral administrativa, el
ambiente, la libre competencia econdmica y otros de similar
naturaleza que se definen en ella

También regulara las acciones originadas en los dafios ocasionados a
un numero plural de personas, sin perjuicio de las correspondientes
acciones particulares.

Asi mismo, definira los casos de responsabilidad civil objetiva por el

dano inferido a los derechos e intereses colectivos.

Se observa entonces que, al ser una enumeracion abierta, no hay

problemas para entender incorporada dentro de ellas los derechos de los
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consumidores, lo cual se ve reafirmado por la legislacion comun, la cual sera

revisada con posterioridad al referirse al procedimiento.

b) Tipo de accién de clase.

La opcion de este pais es la de una accidon genérica para la defensa de los
intereses de grupo independientemente de la materia que se trate. La ley 472 de
1998 es la encargada de desarrollar lo dispuesto por el articulo 88 de la
Constitucion citado anteriormente; a aquella norma se remite el Estatuto del
Consumidor (Ley 1480 de 2011) cuando trata las formas o acciones
jurisdiccionales de proteccion al consumidor, en el caso de las acciones populares
o de grupo. Después de sefialar su objeto, la ley 472 se encarga de definir que
son las acciones populares y las acciones de grupo, estando una dedicada a la
proteccién de los derechos e intereses colectivos, y la otra al reconocimiento de
perjuicios y pago de las indemnizaciones respectivas.

Especial relevancia tiene el articulo 4°, puesto que en él se efectia una
enumeracion sefialando cuales son los derechos e intereses colectivos, indicando
expresamente en su letra n) los derechos de los consumidores y usuarios.

Es necesario precisar que en Colombia existen dos tipos de acciones para la
defensa de intereses colectivos, segun cual sea la finalidad perseguida. Asi,
existen las acciones denominadas populares y las denominadas de grupo. Segun

sefalan el articulo 2 de la ley, las acciones populares son los medios procesales

para la proteccion de los derechos e intereses colectivos, y su finalidad es “evitar
el dafio contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneracién o agravio

sobre los derechos e intereses colectivos, o restituir las cosas a su estado anterior

cuando fuere posible”. Por su parte, el articulo 3 indica que las acciones de grupo
“son aquellas acciones interpuestas por un numero plural o un conjunto de
personas que reunen condiciones uniformes respecto de una misma causa que
originé perjuicios individuales para dichas personas”, siendo su finalidad exclusiva

obtener el reconocimiento y pago de indemnizacion de los perjuicios.
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c) Tipo de procedimiento.

En la ley 472 de 1998 se crea un procedimiento especial para la proteccion
de todos los intereses colectivos o difusos, incluidos los de los consumidores. Esta
ley es de exclusivo caracter procesal, regulando una accion especifica aplicable a
distintas materias, cuya caracteristica esencial es que pretende salvaguardar la
defensa y proteccién de los derechos e intereses colectivos. En consecuencia
encontramos un procedimiento especial, pero cuya aplicacion se permite en
diversas areas, en la medida en que la accion intentada busque proteger derechos

e intereses colectivos.

d) Alcance del ambito colectivo.

Tal como en la mayoria de las legislaciones revisadas, la colectividad
aparece Unicamente en el lado de los legitimados activos, esto es un grupo de
consumidores —0 conjunto de personas que revista otra calidad segun la materia-,
ya sea representados por alguna institucion o asociacion, o bien reunidos
ocasionalmente, quienes accionan contra un proveedor.

Dentro del capitulo Il de la Ley 472 de 1998 encontramos el articulo 14, el
cual confirma esta posicion. Este articulo concluye el capitulo referido a
legitimacion, que se abre expresandose abundantemente sobre los legitimados
activos, indicando contra quienes puede dirigirse la accion. Las personas que
menciona, naturales, juridicas o autoridad publica, se conciben de manera

singular. Indica la norma:

“Articulo 14. Personas contra quienes se dirige la accion. La Accion
Popular se dirigira contra el particular, persona natural o juridica, o la
autoridad publica cuya actuacion u omisidn se considere que
amenaza, viola o ha violado el derecho o interés colectivo. En caso de
existir la vulneracion o amenaza y se desconozcan los responsables,

corresponderd al juez determinarlos.”
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e) Legitimacion activa.

El articulo 12 de la Ley 472 de 1998 sefiala quienes son legitimados activos
para la interposicion de acciones en defensa de los derechos colectivos de los
consumidores. Es mas amplia que la existente en los demas paises estudiados,

pudiendo ejercitar las acciones populares toda persona natural o juridica, las

organizaciones no gubernamentales, organizaciones populares, civicas o de
indole similar, entidades publicas que cumplan funciones de control, intervencion o
vigilancia, mientras no hayan originado la amenaza o vulneracion, el Procurador
General de la Nacion, el Defensor del Pueblo y los Personeros Distritales y
municipales, dentro del ambito de su competencia y, finalmente, los alcaldes y
demas servidores publicos que por razon de sus funciones deban promover la
proteccién y defensa de los derechos e intereses de los consumidores.

En el caso de las acciones de grupo, se restringen los legitimados, cuestion

coherente con la finalidad de la accién. Asi, el articulo 48 de la Ley 472 indica que
“podran presentar acciones de grupo las personas nhaturales o juridicas que
hubieren sufrido un perjuicio individual”. A pesar de ello se permite la interposicion
de estas acciones por el Defensor del Pueblo, funcionarios municipales o
distritales, “en nombre de cualquier persona que se lo solicite 0 que se encuentre
en situacién de desamparo o indefension”, caso en que sera parte del proceso

junto a los afectados. Se busca entonces que una adecuada tutela del derecho.

f) Etapa de certificacion o admisibilidad.

En cuanto a las acciones populares, una vez presentada la demanda el juez

debe pronunciarse dentro de 3° dia sobre su admision a tramitacion. Este examen
versa sobre los requisitos de la accion indicados en el articulo 18, todos los cuales
deberan ser analizados. En esta etapa no existe participacion del demandado, lo
cual es coherente con el rol activo que toca al juez segun se indicara, de manera

tal que aqui el analisis debe ser especialmente riguroso. En caso de estimar que
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no se cumplen los requisitos, se comunica esta circunstancia al demandante para
que subsane el defecto en el plazo de 3 dias, bajo apercibimiento de rechazar la
demanda. Dentro de los requisitos que indica la ley resultan relevante las letras a)
y b) del articulo 18 de la Ley 472, segun los cuales debe indicarse el derecho o
interés colectivo amenazado o vulnerado y los hechos o acciones que motivan la
peticion. Ello sirve para precisar el ambito de la accién, pero no parece
diferenciarse de los requisitos que conocemos como generales para toda
demanda’. Asi, estimamos que existe una etapa de admisibilidad, pero
consistente en un control previo meramente formal que debe realizar el juez
respecto de la calidad de la demanda sobre sus requisitos minimos, teniendo una
incidencia mucho menor en la potencial eficacia de la accidn, algo semejante a la
institucion del “rechazo in limine” de la demanda que se refiere a aspectos
meramente formales. Ademas, corresponde a una etapa comun a toda accion
presentada ante los tribunales en el ordenamiento colombiano’®, de manera tal
gue no es una etapa “especial’ dentro del juicio.

En cuanto a las acciones de grupo, es aplicable lo mismo sefalado a

propoésito de las populares, con algunas modificaciones’ relativas a exigencias
efectuadas sobre la representacién que ostentan los demandantes respecto de los
miembros del grupo. Se agregan ademdas la exigencia de identificar a los
miembros del grupo o al menos dar criterios de identificacion y la de justificar la
procedencia de la accion. Este ultimo requisito creemos que es el Unico que
reviste novedad comparandolo con la legislacidon general, teniendo que ver con el

fondo de la accién.

g) Incorporacion o exclusion de los miembros del gr upo.

3 En Colombia se encuentran en el articulo 75 de su Cédigo de Procedimiento Civil.

™ Articulo 85 del CPC colombiano. Existe plazo de 5 dias para subsanar. Ante acciones populares
el plazo se reduce a 3 dias, art. 20 Ley 472.

> Art. 52 Ley 472.
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Los efectos de la sentencia se extienden a todos los miembros del grupo,
sin que tenga relevancia su comparecencia dentro del proceso, salvo para efectos
de excluirse de ellos en el caso de las acciones de grupo.

Encontramos el articulo 35 de la Ley 472 de 1998, segun el cual el fallo
tendra efecto de cosa juzgada respecto de las partes y del publico en general. A
su vez, esta el articulo 56 de la misma ley, el cual sefala un plazo de cinco dias,
contados desde el vencimiento del plazo de traslado dado a la demanda, para que
el miembro del grupo que lo desee, manifieste su voluntad de ser excluido. Asi
podra desvincularse de los efectos del fallo o del contenido de un eventual
acuerdo conciliatorio. Es claro entonces que el mecanismo elegido es el de opt-
out, pudiendo operar por dos vias, segun la norma recién citada, la primera es la
solicitud expresa dentro del plazo recién indicado y, la segunda posterior a la
sentencia, demostrar que sus intereses no fueron representados adecuadamente
por el representante o que hubo un error grave en la notificacion. Finalmente
aparece el articulo 66 de la ley, el cual, en concordancia con el articulo citado
precedentemente, indica que la sentencia tendra efecto de cosa juzgada sobre
todos quienes fueron partes del proceso y quienes siendo parte del grupo no

manifestaron su intencion de excluirse de éste en forma expresa y oportuna.

h) Rol del juez.

Se incorpora en el articulo 5°, inciso tercero, de la Ley 472, un deber para el
juez consistente en que, una vez promovida la accion, deba fomentar su progreso
en el juicio hasta llegar a la decision del asunto, bajo sancion disciplinaria. Esto
constituye una clara manifestacion del principio inquisitivo , conforme con la cual
el tribunal pasa a tener un rol activo respecto de la marcha del juicio,
convirtiéndose en verdadero garante de la eficacia de la accion popular o de grupo
promovida, en lo que al avance del procedimiento se refiere. Sefiala el articulo

citado que “promovida la accion, es obligacion del juez impulsarla oficiosamente y
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producir decision de mérito so pena de incurrir en falta disciplinaria, sancionable
con destitucién...”’®.

En el articulo 18, inciso final, encontramos una especial facultad consistente
en que “cuando en el curso del proceso se establezca que existen otros posibles
responsables, el juez de primera instancia de oficio ordenara su citacion en los

términos en que aqui se prescribe para el demandado”.

i) Indemnizacion del dafio moral.

El dafio moral no aparece excluido, de manera tal que en la medida en que
los individuos comparezcan y logren acreditar la existencia de un dafio

extramatrimonial sufrido por la infraccidn a la ley, sera procedente su reparacion.

j) Judicializacién de los derechos.

Segun informacion proporcionada por la Confederacion Colombiana de
Consumidores, si se han iniciado procesos para la defensa de derechos colectivos
de los consumidores. Establecer cuantos resulta complejo pues no disponen de
datos estadisticos, pero desde la constitucién de 1991 las acciones populares o de
grupo han tenido gran auge, por cuanto en ella se introdujo este mecanismos para
proteger los intereses colectivos.

Ademés de lo anterior estas acciones encuentran la dificultad de que la
congestion judicial hace que su tramitacion sea lenta.

Indican finalmente que mucho de estos procedimiento se encuentran

finalizados.

ix. México

a) Consagracion constitucional.

® Este deber es una manifestacién de los deberes generales de los jueces civiles,

precisados en el articulo 37 del CPC colombiano.
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Este pais se encuentra iniciando el proceso de desarrollo de las acciones
colectivas, en el derecho del consumidor y en otras areas en que este instrumento
cobra relevancia a fin de garantizar los denominados derechos de tercera
generacion. Comparado con otros paises, incluido Chile, es un pais atrasado en la
materia. Es reciente una reforma constitucional consagrando los derechos e
intereses colectivos y difusos, asi como la tramitacion del proyecto y la
promulgacion de la ley que fija el procedimiento a seguir en las acciones de clase,
instrumento indispensable para una real proteccién de estos derechos. La reforma
se aprobd en agosto de 2011 y entrd en vigencia recién en marzo de 20127,

La Constitucion mexicana, en su articulo 17, inciso 3°, contempla un
mandato para que sean creadas leyes que regulen las acciones colectivas,
debiendo tratar especificamente sobre materia, procedimiento y mecanismos de
reparacion. Este mandato del legislador se concreta en el Cddigo Federal de
Procedimientos Civiles (en adelante CFPC), segun revisaremos. Esta norma, que
se encuentra en el contexto del derecho a acceder a la justicia y la prohibicion de
autotutela, indica que:

El Congreso de la Union expedira las leyes que regulen las
acciones colectivas . Tales leyes determinaran las materias de
aplicacion’®, los procedimientos judiciales y los mecanismos de
reparacion del dafo. Los jueces federales conoceran de forma

exclusiva sobre estos procedimientos y mecanismos.

Encontramos también el articulo 28, inciso 3°, de la Constitucion, el cual
establece la proteccion de los consumidores, pero en el contexto de la defensa de
la libre competencia, estrategia que como se ha visto adoptan también otras

legislaciones, atendido que la materia es parte del orden econdmico publico.

" http://www.alconsumidor.org/noticias.phtml?id=2141&text1
8 El articulo 578 del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles, indica que se aplicaran a las
relaciones de consumo y medio ambiente.
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En consecuencia, si bien aparecen los derechos de los consumidores, no
es explicito en la constitucion el reconocimiento de su dimension colectiva,
cuestion que se verificard en el Codigo Federal de Procedimientos Civiles. En la
Constitucion aparece Unicamente un mandato general para la creacion de
instrumentos que permitan la proteccion de estos intereses, pero sin indicar en
gue ambitos se encuentran.

b) Tipo de accién de clase.

Cbomo se sefalo en el apartado anterior, en marzo de 2012 se incorpord un
libro al Cadigo Federal de Procedimientos Civiles mejicano, el cual trata la forma
de defensa en juicio de los derechos de indole colectiva. En éste, segun figura en
el articulo 578, se encuentra consagrada una accion de clase que a nuestro
parecer no alcanza a tener caracter genérico, pues la redaccion de la norma
restringe su campo de aplicacién Unicamente a los casos relativos a afeccion de
derechos de los consumidores, o generados en el ambito de las relaciones de

consumo, y medio ambiente.

c) Tipo de procedimiento.

Es un procedimiento especial sumamente regulado, especialmente en lo
que dice relacion con la admisién a tramitacion de la accion. Se encuentra en el
Libro Quinto del CFPC. Son tres los tipos de acciones las que pueden
interponerse utilizando este procedimiento, la accion difusa, la accidon colectiva en
sentido estricto y la accion individual homogénea.

Entre sus etapas destaca una de admisibilidad, que reviste el caracter de un
verdadero ante juicio, toda vez que de la demanda se da traslado al demandado a
fin de que exponga lo que estime respecto del cumplimiento de los requisitos de
procedencia de la accién. Entre otros, este es uno de los aspectos negativos que

puede reconocerse respecto de las acciones colectivas’®.

™ hittp://www.eluniversal.com.mx/nacion/185082.html
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Tras ello corre un periodo de emplazamiento de 15 dias, ampliable por
otros treinta a solicitud del demandado, el llamado a conciliacion, y un probatorio
con duracion de 60 dias, prorrogables por otros 20. Como puede observarse, es
un plazo bastante extenso, cuestion que nos parece perjudicial para una adecuada

y rapida solucién del problema.

d) Alcance del ambito colectivo.

Estd concebido Unicamente considerando a la colectividad como
demandantes, sea, como se indicd, en el campo de la proteccion al consumidor o

en el de derechos vinculados a la mantenciéon del medio ambiente.

e) Legitimacion activa.

Es amplia, recayendo en organismos del sector publico, asociaciones de
consumidores y en grupos de consumidores. Segun sefala el articulo 585 del
Cdédigo Federal de Procedimientos Civiles, dentro de los primeros se cuentan la
Procuraduria Federal de Proteccion al Consumidor, la Comision Nacional para la
Proteccion y Defensa de los Usuarios de Servicios Financieros y el Procurador
General de la Republica; las segundas se refieren a asociaciones civiles sin fines
de lucro que tengan por objeto la defensa de los consumidores, con existencia de
al menos un afo; y, en cuanto a los terceros, se exige que el grupo esté
compuesto por al menos 30 consumidores.

Es necesario precisar que, ademas de estar preestablecido quienes tienen
legitimacion activa, cuando se trata de privados promoviendo una accién, sea una
asociacion de consumidores o un grupo reunido especialmente para ello, el
legislador mejicano es mas estricto que cuando se trata de entidades publicas.
Ello se hace mediante la exigencia de una “representacion adecuada” de los
intereses defendidos, la cual se define segun variados parametros indicados en el

articulo 586 del Codigo Federal de Procedimientos Civiles. Entre estos figuran la

http://www.alconsumidor.org/noticias.phtml|?id=1858&text1=opt-out

87



diligencia, pericia y buena fe, inexistencia de conflictos de interés, no haber
promovido en forma profusa y temeraria otras acciones de similar naturaleza, no
hacerlo con fines lucrativos, electorales, proselitistas, de competencia desleal o
especulativos, ni haber sido negligente al tramitar otras acciones semejantes.

f) Etapa de certificacion o admisibilidad.

Como se indicO en la seccion c) precedente, el procedimiento para la
tramitacion de acciones en defensa de intereses colectivos en México cuenta con
una etapa de admisibilidad. En esta se manifiestan con claridad los problemas que
ha ese pais para arribar a una satisfactoria proteccion de los derechos
transindividuales. Asi, los articulos 587 (requisitos de la demanda), 588 (requisitos
de legitimacion en la causa), 589 (causales de improcedencia de la legitimacion en
el proceso), del CFPC, representan elevadas exigencias para la interposicion de
acciones colectivas. Lo anterior se ve agravado por el articulo 590, que otorga a la
parte demandada derecho para pronunciarse sobre el cumplimiento de todos esos
requisitos, analisis adicional a uno que ya ha efectuado el juez que conoce la
causa. Encontramos una etapa de admisibilidad como la que existia en Chile
hasta la reforma producida a fines del afio 2011, pero esta es aln mas rigurosa.
Recién una vez certificadas por el juez la concurrencia de todas las circunstancias
que sefalan esos articulos, tras una discusién entre las partes al efecto, se
confiere traslado para que el demandado conteste el fondo de la demanda.

g) Incorporacion o exclusion de los miembros del gr upo.

Aqui se manifiesta otro de los aspectos negativos de la legislacion
mejicana, consistente en la eleccion del mecanismo de opt-in para la incorporacion
de sujetos al grupo durante el juicios y que, consecuentemente, los afecte el
resultado del juicio. Si bien por la novedad de la legislacion, podria variar hacia el

mecanismo del opt-out a partir de trabajo jurisprudencial, el articulo 594 del CFPC
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exige una adhesion expresa ante el tribunal para incorporarse al grupo®. La falta
de este consentimiento expreso es ademas una de las causales de improcedencia
de la legitimacién en el proceso, segun indica el articulo 589, numero | del CFPC,

aspecto que puede revisarse durante todo el curso del juicio.
h) Rol del juez.

En general el tribunal tiene un rol pasivo. Sin embargo, debe abandonar la
inactividad a fin de vigilar, de oficio, que la representacion sea adecuada durante
el proceso, segun fluye del articulo 586, inciso tercero, del CFPC. También juega
un rol relevante al controlar durante todo el proceso que no se cumpla alguno de
los requisitos de improcedencia de la accion a fin de que esta se mantenga,

facultad que puede ejercer de oficio 0 a peticion de la parte interesada.
i) Indemnizacion del dafio moral.

La reparacion del dafio moral no se encuentra excluida en las acciones
colectivas mejicanas. Sin embargo, la avaluacién del dafio producido a los
consumidores estd postergada para un procedimiento incidental posterior a la
sentencia condenatoria, de manera tal que este deberé acreditarse en esta etapa,

de conformidad con lo indicado en el articulo 605, inciso segundo, del CFPC.
j) Judicializacién de los derechos.

Segun informacién disponible en la pagina web de la Profeco, hasta octubre
de 2013 existian al menos 10 juicios colectivos iniciados, principalmente en el
ambito de servicios de transporte aéreo y construccion, algunos de los cuales

estaban terminados a esa fecha®. Alguno de ellos comenzaron antes de la

8 http://www.alconsumidor.org/noticias.phtml?id=1858&text1=opt-out
http://www.eluniversal.com.mx/finanzas/91644.html

81 hitp://mww. profeco.gob.mx/juridico/a_grupo.asp
http://acolectivas.profeco.gob.mx/casos_exito.php
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reforma que agrego el Libro Quinto al CFPC y empezé a regir en marzo de 2012.
Antes de ello las acciones se presentaban con fundamento en el articulo 26 de la
Ley de Proteccion al Consumidor mejicana, el cual otorgaba la legitimacion
exclusiva para accionar en defensa de intereses colectivos a la Procuraduria

Federal del Consumidor.
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Capitulo Il: Procedimiento e instituciones perdidas

Como ya anticipamos, este capitulo pretende revisar algunos aspectos del
sistema chileno. Para ello sintetizaremos en primer lugar el procedimiento vigente
a la fecha, cuestion que estimamos necesaria en el contexto de este trabajo y
permitird una mejor revision de los aspectos que denominaremos instituciones
perdidas o que han quedado en el camino, pues nos parece indispensable para
ello una adecuada ilustracion del procedimiento para la defensa de los derechos e
intereses colectivos o difusos de los consumidores. A continuacion, en la seccion
2, entraremos derechamente a la revisidon de los proyectos de ley.

I.  Breve descripcion del Procedimiento en Chile.

i. Presentacion de la demanda y declaracion de admisibilidad; periodo de

discusion.

El procedimiento comienza con la presentacion de la demanda por alguno
de los tres legitimados activos sefialados en el numero 1.- del articulo 51 de la
LPC. Al menos en el caso que la presentacion sea efectuada por el Servicio
Nacional del Consumidor (en adelante Sernac), en forma previa se habra
desarrollado un proceso de mediacion con el proveedor, intentando una solucién
voluntaria en forma previa a la via judicial. Si la demanda no es presentada por el
Sernac, al momento de ordenar la notificacibon de ella al proveedor —con
posterioridad a la declaracion de admisibilidad-, se dispondra la notificacion a ésta
entidad a fin de que informe sobre la existencia de otras acciones sobre los
mismos hechos cuya declaracion de admisibilidad se encuentre pendiente, a fin de

resolver sobre la acumulaciéon de autos.

Una vez presentada la demanda, corresponde la declaracion de

admisibilidad por el tribunal. Este tramite se encuentra regulado en el articulo 52
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de la LPC y actualmente®® se encuentra reducido a la revisién de aspectos
formales consistentes en que la presentacion la haya realizado uno de los
legitimados activos del articulo 51, y que contenga una exposicion clara y precisa
de los hechos y fundamentos de derecho que justifican razonablemente la
afectacion del interés colectivo o difuso de los consumidores. (ni mas ni menos
que lo exigido en el articulo 254 del CPC). Si la demanda es declarada
inadmisible, el demandante podra interponer recurso de reposicion, dentro del
plazo de diez dias, con apelacidon subsidiaria, la que debera concederse en ambos

efectos®.

Si la declaracién es de admisibilidad®, en la misma resolucién que declara
admisible la demanda, el tribunal confiere traslado al demandado para que
conteste (presenta otros aspectos de interés que referiremos al final de esta
seccion), en el plazo de diez dias contados desde la notificacién, que siendo la
primera del juicio deberd se personal o personal subsidiaria. Ademas de ello,
podra el demandado, en el mismo plazo, interponer recurso de reposicion. Segun
la decision del demandado entonces, surgen dos alternativas de continuacién del

juicio:

a.- Si el demandado interpone el recurso en contra de la resolucion que declara
admisible la demanda, se interrumpe el plazo de contestacién mientras se tramita
la incidencia. Del recurso se confiere traslado por tres dias al demandante para
que exponga lo que estime. Ademas, podra interponerse con apelacion

subsidiaria, para el caso en que sea rechazado. Si es asi, la apelacion se

8 Anteriormente la revision incluia aspectos de fondo. La supresién de estos requisitos fue la
Esrincipal modificacion introducida en la Ley 20543.
Estimamos innecesaria la mencién, toda vez que, no estando notificada siquiera la demanda, no
se encuentra trabada la litis y no existe un procedimiento que pueda seguir tramitAndose en
rimera instancia, siendo la Unica alternativa esta forma de concesién del recurso.
* Asi ha ocurrido en la totalidad de los juicios iniciados con posterioridad a las Ultimas reformas.
Fuente: www.sernac.cl.
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concederéa en el solo efecto devolutivo® y se abrira, tras la notificacién por el

estado diario, un nuevo plazo de diez dias para contestar la demanda.

b.- Contestar directamente la demanda y continuar el juicio en forma regular.

Con la contestacion de la demanda, sea esta efectiva o ficta, si el
demandado se encuentra en rebeldia, el tribunal cita a las partes a audiencia de
conciliacion. Se observa entonces una modificacion del juicios ordinario (de
aplicacion subsidiaria ante la omision de la aplicacion de algun procedimiento
especial, como ocurria antes de la reforma, cuando se aplicaba el juicio sumario),

consistente en la eliminacion de los tramites de réplica y daplica.

ii. Etapa de conciliacion (articulo 53 B).

La notificacion para este tramite se realizard por cédula, segun las reglas
generales, La Unica modificacion que se observa en la regulaciéon de la audiencia
de conciliacion en los juicios colectivos, respecto de las normas contenidas en el
Titulo Il del Libro Il del Codigo de Procedimiento Civil, son la explicitacion de los
deberes de concurrir representadas por un apoderado con poder suficiente para
conciliar, y de presentar bases concretas para alcanzar un acuerdo. Ademas de
ello el tribunal podra disponer, a pedido de las partes, la suspension del
comparendo para que las partes puedan deliberar, hasta por el plazo de tres dias.
En cuanto al rol de los demandados, se les otorga la posibilidad de realizar ofertas
de avenimiento, con la condicion de que estas sean publicas.

La conciliacién podra ser total o parcial y de ella se levantara un acta que
consignara las especificaciones del arreglo. Ser&d suscrita por el juez, las partes
que lo deseen y tendra el valor de sentencia ejecutoriada, especialmente en

cuanto a su aplicacion erga omnes, segun indica el articulo 54 de la LPC.

% Las menciones contenidas en el inciso quinto del articulo 52 también nos parece innecesarias,
por ser una reiteracion del articulo 197 del Cédigo de Procedimiento Civil.
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Toca en esta etapa un papel especial al juez, por dos razones. La primera
es la facultad que tiene para llamar a conciliacién cuantas veces estime durante el
procedimiento. La segunda es otra facultad para el juez consistente en la
posibilidad de rechazar el acuerdo alcanzado, sea por avenimiento, transaccion o
en la audiencia de misma de conciliacion, si lo estima contrario a derecho o
abiertamente discriminatorio®. Si bien aparece como una facultad (el articulo
sefiala que el juez “puede rechazarlos”), estimamos que esta disposicion,
inexistente en la legislacion comudn, revela un deber especial que toca al juez en
relacion con la defensa de intereses y derechos colectivos o difusos, pues pese a
ser una facultad, la norma exige una atencién especial cuando el conflicto se

resuelva a través de un medio de solucion autocompositivo.
iii. Periodo probatorio (articulo 52, incisos 11 y final).

A continuacion, si no es exitosa la conciliacién, esta es parcial o no se
celebra la audiencia por inasistencia de una o ambas partes, y el tribunal lo estima
procedente, recibird la causa a prueba, fijando como puntos de prueba los hechos
sustanciales, pertinentes y controvertidos que aparezcan de los escritos

presentados con anterioridad a la interlocutoria de prueba.

Con la resoluciéon precedente se abrird un término probatorio de 20 dias,
término que fue modificado en la ultima reforma, ya que el anterior vigente era el
aplicable para el procedimiento de aplicacion subsidiaria, el juicio sumario, es decir
tan solo 8 dias. Asi, en esta parte al menos, el juicio pierde celeridad en su
tramitacion. Entre los puntos de prueba que fijara el juez, si el demandado lo ha
opuesto en su escrito de contestacion, recibira a prueba la temeridad de la

demanda.

% Enel juicio caratulado “Conadecus con Banco de Chile” del 23° Juzgado de Letras en lo Civil de
Santiago Rol 26800-2011, se suscité una interesante controversia sobre la estimacién de ser o no
un acuerdo contrario a derecho o discriminatorio. El Sernac se hizo parte en el juicio oponiéndose
al acuerdo por esta razén, cuestion que fue desechada en primera instancia y ratificada por la
Corte de Apelaciones de Santiago. A la fecha, se encuentra conociendo del recurso la Corte
Suprema y pendiente la redaccion del fallo (ingreso numero 437-2013).
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iv. Sentencia (articulo 53 C)

Una vez concluido el probatorio se abre la oportunidad para formular
observaciones a la prueba, el cual, si bien no se encuentra expresamente incluido
en el tratamiento que hace la LPC al referirse a los distintos momentos del juicio,
corresponde aplicar atendida la aplicacion subsidiaria del juicio de procedimiento
ordinario. Vencido el término de 10 dias que sefiala el articulo 430 del CPC, el

tribunal cita a las partes para oir sentencia.

La sentencia que acoge la demanda, atendida la especialidad del
procedimiento, tiene dentro de su contenido y sus efectos, algunos elementos o
caracteristicas particulares, las cuales trataremos a continuacion, junto con
aquellos aspectos de interés de la resolucién que declara la admisibilidad de la

demanda.

En cuanto al régimen de recursos, en contra de la sentencia definitiva,
procede de conformidad con las reglas generales, el recurso de apelacion,

casacion en la forma y en el fondo.

V. Aspectos especiales de la resolucion que declara admisible la demanda y

de la sentencia definitiva.

En relacion con la declaracion de admisibilidad, en el articulo 53 de la LPC,
surge en primer lugar la obligacion para el demandante de informar a los
consumidores que puedan considerarse afectados por la conducta denunciada.
Esto se realizara mediante la publicacion de un aviso en un diario de circulacion
nacional y en el sitio web del Sernac, para que se hagan parte o bien

comparezcan a ejercer la reserva de sus derechos si quieren restarse de los
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efectos del fallo. El aviso debera mantenerse visible en la pagina por el plazo de
veinte dias.

Recién enunciado, un segundo aspecto que merece destacarse es el
derecho para los consumidores que hayan sido afectados para hacerse parte o
bien comparecer a ejercer la reserva de sus derechos si quieren restarse de los
efectos del fallo. Estos derechos nacen con la declaracién de admisibilidad y para
su ejercicio los consumidores tendran el plazo de veinte dias, contados desde la
publicacion del aviso en el diario. El primero de los derechos también podra
ejercerse con posterioridad, pero respetando todo lo obrado en forma previa. El
segundo de los derechos enunciados tiene relevancia pues permitira a los
consumidores que lo hayan ejercido iniciar su propia demanda una vez concluido
el juicio, sin que sea necesario presentar nuevos antecedentes para que no sea
aplicable en su contra la excepcion de cosa juzgada.

El tercer y dltimo elemento relevante es que, por una parte, no podran
iniciar otros juicios por los mismos hechos y, por otra, se genera la acumulacion de
todos aquellos juicios que se encuentren iniciados con anterioridad a la demanda
colectiva, juicio que sera el que ejercerd “fuerza atractiva” en relacion con los
individuales. La acumulacién no operarda si en el juicio distinto del colectivo ya se

ha citado a las partes para oir sentencia.

Finalmente corresponde tratar los elementos especiales de la etapa de
sentencia. Entre sus aspectos particulares encontramos, en el articulo 53 C de la
LPC, la especificacion sobre la forma en que se cumple en estos juicios con la
necesidad de entregar fundamentos de hecho y de derecho que sustentan el fallo;
declarar cdmo se afecta el interés difuso o colectivo, declara la responsabilidad del
infractor, la multa o sancion aplicable y los elementos que deben tenerse en
cuenta para su determinacion (estos son los sefialados en el articulo 24 de la

LPC®), la necesidad de indicar el contenido especifico de las sanciones que se

8 El inciso final de este articulo indica: “Para la aplicacién de las multas sefialadas en esta ley, el
tribunal tendra especialmente en cuenta la cuantia de lo disputado, los parametros objetivos que
definan el
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apliqguen y la forma especifica de cumplimiento, ya sea en relacién con
indemnizaciones, reparaciones, devoluciones o restituciones vy, finalmente,
disponer la publicacion de avisos.

Otro aspecto de suma importancia es que esta sentencia produce efectos
erga omnes, es decir, respecto de todo quienes se encuentren una misma
situacion, hayan o no comparecido en el procedimiento, salvo aquellos que se
encontraban iniciados y no se acumularon o respecto de los cuales alguno de los
consumidores afectados formuld reserva de sus derechos, respecto de quien la
sentencia seré inoponible, de conformidad con el articulo 53, inciso cuarto, de la
LPC.

II.  Instituciones que han quedado en el camino.

Revisado ya el procedimiento vigente en Chile a la fecha, corresponde
hacer una referencia a las distintas instituciones que, durante la tramitacion de los
distintos proyectos de ley aprobados hasta la fecha, fueron dejadas de lado y
finalmente no aparecen entre las ultimas reformas aprobadas. Indicaremos cuales
nos parece podrian contribuir a una mejora en la proteccion de los derechos de los
consumidores en su ambito transindividual. Las razones para la postergacion
sefialada, sean estas politicas, técnicas o de cualquier otra indole, se encuentran,
a veces, disponibles en los documentos sobre historia de la ley que ofrece la
Biblioteca del Congreso Nacional. En otras ocasiones no fue posible, durante la
revision de las discusiones en comisiones o sesiones del Parlamento, dar con los
motivos que justifican una u otra exclusion. En la medida que la informacion
disponible lo permita, estas razones seran comentadas, de lo contrario se ofrecera
una apreciacion sobre la decision decantada en el texto legal, cuestiéon que se

hara en el capitulo final de este trabajo.

deber de profesionalidad del proveedor, el grado de asimetria de informacién existente entre el
infractor y la victima, el beneficio obtenido con motivo de la infraccion, la gravedad del dafio
causado, el riesgo a que quedo expuesta la victima o la comunidad y la situacion

econdmica del infractor”. Ademas debemos agregar la existencia de reincidencia, la existencia de
publicidad engafiosa y el tipo de dafio producido.
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Los proyectos de ley que se analizaran son aquellos iniciados a contar del
afio 2001, en particular aquel que finalizé con la reforma del afio 2004, mediante la
aprobacion de la ley 19.955, iniciado mediante mensaje presidencial del 8 de
septiembre de 2001. Seradn revisados también los proyectos de ley que
concluyeron con la promulgacion de las leyes 20.543 y 20.555, ambas publicadas
el 5 de diciembre de 2011.

Ademas se realizard una revision de aquellos proyectos de ley sobre la
materia que fueron iniciados, normalmente por mociones de parlamentarios, pero
cuya tramitacion se encuentra archivada o bien parece encontrarse en los hechos
abandonada y en camino a su archivo. Al finalizar este capitulo se encontrara una
tabla en que se indicaran los numeros de boletines de cada proyecto, las
instituciones relevantes tratadas en lo referido a defensa colectiva de los
consumidores, su estado de tramitacion, entre otros elementos. Por razones de
orden separaremos esta seccion siguiendo cada una de las leyes que se han
aprobado, para agrupar finalmente aquellos proyectos de ley que se han iniciado,

pero a la fecha no han concluido en una ley promulgada.

A. Historia de la Ley 19.555

i. Legitimacion activa mas amplia.

Una primera institucion que nos parece de suma relevancia para mejorar la
situacion de los consumidores considerados desde el aspecto colectivo, y que fue
parte de los proyectos que han sido tramitados hasta la fecha, es un nimero mas
amplio de legitimados activos.

La posibilidad de que la demanda en defensa de intereses colectivos o
difusos fuera presentada por sujetos distintos del Sernac, Asociaciones de
Consumidores o directamente un grupo de afectados, fue parte del proyecto de ley

que terminé en la promulgacién de la ley 19.955, sin embargo durante la
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tramitacion fue descartada. En efecto, el proyecto remitido por el ejecutivo al
parlamento incluia un articulo 53 letra d), conforme con el cual era legitimado
activo, ademas de quienes aparecen en el actual articulo 51, “cualquier 6rgano de
la Administracion del Estado que, dentro de sus atribuciones, conozca de
situaciones que afecten las disposiciones de la presente ley y deméas normas que

digan relacion con el consumidor”.

La supresion de esta letra se debe a indicaciones de los senadores
Chadwick, Novoa, Canessa y Romero. No encontramos las razones en la Historia
de la Ley®.

ii. Control de admisibilidad efectuado por Corte de Apelaciones.

Durante la tramitacion del proyecto de ley presentado por el ejecutivo que
termind en la Ley 19.955, surgio una regla diferente a la que fuera aprobada en el
texto legal en cuanto a la declaracién de admisibilidad de la accion colectiva
deducida. Esta consistia en que la admisibilidad debia ser declarada por la Corte
de Apelaciones, en lugar del mismo tribunal que conocia la accion, idea propuesta
mediante indicacion en el Primer Tramite Constitucional seguido ante la Comision
de Economia®. Un requisito para la presentacién de la demanda era que ésta
incluyera una certificacion de la Corte de Apelaciones respectiva declarando la
admisibilidad de la accion.

La ventaja que observamos en esta institucion es la inapelabilidad de la
resolucion que declara admisible la accion, lo cual sumado a la improcedencia del
recurso de casacion, habria evitado enormes demoras en la tramitacion de estas
acciones (ademas gozaba de preferencia para la vista y debia existir
pronunciamiento dentro de quinto dia habil).

Finalmente, debido a indicaciones formuladas en el Segundo Tramite

Constitucional por los senadores Romero, Chadwick y Novoa®, fue desechada

® Historia de la Ley 19.955, p. 319.
% Historia de la Ley 19.955, p. 66.
% Historia de la Ley 19.955, pp. 264 y siguientes y 325 y siguientes.
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esta opcion, quedando la declaracion de admisibilidad dentro de la esfera de
facultades del mismo tribunal ordinario que conociera de la demanda, procedencia
la apelacion y casacion en contra de su resolucion. En cuanto al problema de la
demora en la declaracién de admisibilidad, éste se encuentra superado con las

mas recientes reformas.

iii. Menores exigencias en el caso de demandas pres entadas por grupos de

consumidores.

En el proyecto original que concluyé con la Ley 19.955 se dispensaba al
demandante de acreditar la representacion, sin importar cual de los legitimados
activos presentaba la demanda (articulo 53 inciso 2). Lo anterior implicaba una
mayor facilidad e incentivo para la presentacion de demandas colectivas, toda vez
que se eliminaba una exigencia que en la practica resulta relativamente engorrosa
(que los cincuenta 0 mas consumidores designen mandatario, judicial en este
caso, cumpliendo con las exigencias legales de ello, a lo cual debemos sumar el
costo econdmico asociado).

En la actualidad, mediante la regulacion contenida en el articulo 51 numeral
4 de la LPC, se agrega este requisito solo para el caso en que la demanda no sea
presentada ni por el Sernac ni por una asociacion de consumidores. Si bien esta
exigencia constituye un claro desincentivo para la presentacién de demandas por
el legitimado del articulo 51 numero 1 letra c.- que podria ser eliminado, agregarlo
presenta la ventaja de acotar una eventual excepcion dilatoria del proveedor, nos
referimos a la de falta de legitimidad o representacion, la cual, estimamos seria
altamente probable de ser opuesta por un litigante diligente.. Gracias a este
requisito la improcedencia de la excepcion ya se encontraria en la declaracion de
admisibilidad, existiendo constancia de ello en el proceso y haciendo, en

consecuencia, ineficaz la oposicion de la excepcion. Lamentablemente los casos
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en que la demanda ha sido presentada por grupos aislados de consumidores son
de bajisimo nimero®.

En cuanto a las razones de la eliminacién de esta parte del proyecto citado,
en la historia de la ley consta Unicamente que se debe a una indicacion formulada
por los senadores Chadwick y Novoa en el sentido de suprimir el antiguo articulo
53, inciso segundo, numeral tercero, la cual fue finalmente aprobada con

modificaciones®.
iv. Exigencia de una “representacion adecuada”

Durante la discusion de la Ley 19.955, fue propuesta la incorporacion, a
propésito de los requisitos de admisibilidad de la demanda, al articulo 53 A, de una
letra f, la cual exigia “que la representacion del interés colectivo o difuso de los
consumidores sea la adecuada para proteger eficazmente sus intereses”®,

Si bien por su redaccion parece conveniente que se haya eliminado, debido
a la poca precision que ofrece el término “adecuado”, la preocupacion por este
aspecto de las acciones colectivas no aparece claramente en la actualidad, siendo
gue es un elemento de importancia toda vez que las sentencias dictadas en estos
procesos tiene efecto erga omnes en la medida que no exista reserva de derechos
por algun consumidor afectado. Por otra parte, podria haber resultado en un nuevo
elemento para dilatar en demasia la discusién sobre la admisibilidad de las
acciones a instancias de los demandados, desvirtuandose la finalidad de ella, ya
que es un elemento que deberia ser de preocupacion principalmente del juez, o
bien estar disefiado teniendo como centro a los representados, mas que, como
aparece en la proposicion, requisito de admisibilidad de la accion. Finalmente,
entendemos que el legislador soluciona el problema de una representacion
adecuada mediante la restriccion de la legitimacion activa, ya que dos de los

posibles demandantes suponen ex ante que la representacion es adecuada. Esto

o Apenas dos y ambas en materia de servicios educacionales, roles 27315-2007 y 27641-2007,
seguidas ante el 1° y el 27° Juzgado Civil de Santiago, respectivamente. Tras casi seis afios de
tramitacién, ninguna de ellas tiene sentencia definitiva de primera instancia.

2 Historia de la Ley 19.955, pp. 263 y 320.

% Indicacion de los senadores Chadwick y Novoa. Historia de la Ley 19.955, p. 266.
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no se cumpliria Unicamente en el caso del articulo 51, numero 1, letra c, pero
como ya indicamos, en la practica las demandas deducidas de esta forma son
escasas.

En definitiva, por los motivos sefialados, nos parece acertada la decision de
rechazar la indicacion que introducia este requisito. Ademas, esta institucion
quedo parcialmente recogida entregandole un rol activo al juez, segun indica el
articulo 51, numero 7, inciso 6 de la LPC, segun la cual “el juez, de oficio 0 a
peticion de parte y por resolucion fundada, podra revocar el mandato judicial,
cuando la representacion del interés difuso no sea la adecuada para proteger

eficazmente los intereses de los consumidores...".
v. Arbitraje obligatorio y seguido ante el Sernac.

El diputado sefior Leal, durante la discusibon en Primer Tramite
Constitucional de la ley 19.955, propone la incorporacion del mecanismo de
arbitraje de tipo obligatorio con un rol activo del Sernac. Su intervencion no es
absolutamente clara®, pero de todas maneras surge esta institucién, recogida en
la actualidad solo a propésito de materias financieras. El diputado sefior Cardemil
también manifiesta carencias en materia de solucion alternativa de conflictos, de
manera general y en referencia tanto a la mediacion como el arbitraje sefialando
que solo existe un esbozo®. Finalmente, el diputado sefior Hidalgo también se
refiere al arbitraje, pero de manera demasiado genérica y sin especificar una
féormula de aplicacion concreta en relacion con este método para resolver los

problemas que surjan en materia de derecho del consumidor®.

Otro proyecto de ley también ha propuesto la incorporacion del arbitraje
como una herramienta procesal para la solucion extrajudicial de los conflictos

suscitados en el ambito de los derechos de los consumidores. En el boletin 5675-

% Historia de la Ley 19.955, p. 152.
% Historia de la Ley 19.955, p. 155.
% Historia de la Ley 19.955, p. 161.
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03 se propone la creacién de un sistema de solucién de conflictos alternativo,
consistente en un estamento de naturaleza arbitral integrado por representantes
de asociaciones de consumidores, proveedores y de otros estamentos que tengan
intereses o participacion en la materia.

Si bien creemos que es valorable la incorporacion esta institucion, el
proyecto solo plantea que se propicie la creacion de un sistema arbitral de
consumo para resolver las controversias en la materia, de naturaleza gratuita y
eficiente, a la luz de los lineamientos dados por organizaciones internacionales,
sin darle mayor contenido. Por otra parte, las méas recientes leyes han incorporado
la institucion de los arbitros financieros, sin embargo ello se acota un tipo
determinado de relaciones de consumo y hasta la fecha, tras casi dos afos de
vigencia de la reforma sobre Sernac Financiero, no ha tenido aplicacién en la
practica.

Seria conveniente elegir un mecanismo alternativo de solucion de
conflictos, sea la mediacion obligatoria o el arbitraje, y ampliar el campo de
aplicacion de uno de estos mecanismos alternativos de solucién de conflictos
haciéndolo aplicable a la generalidad de los casos de afeccion de derechos de los

consumidores, robusteciendo su institucionalidad para darle real eficacia®.

vi. Sistema de recursos contra sentencia definitiva : apelaciéon en el solo

efecto devolutivo e improcedencia del recurso de ca  sacion.

Al emitir informe respecto del proyecto que decantd en la Ley 19.955, una
de las observaciones formuladas por la Corte Suprema fue la improcedencia de
recursos en contra del fallo dictado en segunda instancia. Indica la Excma. Corte

que

=) primer tramite constitucional desde enero del afio 2008, siendo evidente su abandono.
% véase también lo sefialado a propdsito de la mediacion, en el apartado 17.- de este capitulo.
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“cabe reiterar a este respecto que se esta en presencia de
asuntos que, por su nhaturaleza, debieran requerir de una
sustanciacion rapida para su eficacia. En tal sentido y para propender
a tal agilizacion, parece recomendable su concesion en el sélo
efecto devolutivo , que su conocimiento sea en cuenta y no previa
vista de la causa y, en fin, que el fallo de segunda instancia no sea

susceptible de otros recursos ulteriores "%

Esta institucion no fue recogida en el texto definitivo, ya que hasta la fecha
la apelacion se concede en ambos efectos, al tenor del articulo 53 C, inciso final.
Ademaés, la Corte Suprema no reiter0 este criterio al informar sobre el proyecto
que termino en la Ley 20.543, donde trato el tema de los recursos solo a propésito
de la resolucién que declaraba admisible la demanda.

vii. Publicacion de la sentencia absolutoria.

Si bien esta institucion no es estrictamente de aquellas que podemos
considerar como potenciales mejoras en la posicion de los consumidores en
juicios, la estimamos relevante en tanto corrige la publicidad negativa que puede
haber sufrido un proveedor de un bien o servicio como consecuencia de un juicio
colectivo. Esto cobra importancia en juicios que por su naturaleza se encontraran
en la palestra publica y tendran mayor repercusion en los medios de
comunicacion, por el interés que despiertan entre los ciudadanos.

La publicacion de la sentencia del juicio declarativo cuando esta absuelve al
demandado fue propuesta por los sefiores senadores Chadwick y Novoa'®, y
consistia en la incorporacion de una oracion al final del inciso 2° del articulo 54, la
cual indicaba “asimismo, se dard a conocer la sentencia que absuelva al

demandado, a solicitud de este”.

% Historia de la Ley 19.955, p. 456.

19 Historia de la Ley 19.955, p. 338. El texto del articulo 54 fue aprobado con modificaciones, entre
las que entendemos se encuentra la supresion tratada en este apartado, ver p. 408 de la Historia
de la Ley 19.955.
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Dos elementos nos hacen estimar que la mantencion de este derecho del
proveedor habria sido inocuo. El primero es que, atendida la redaccion de la
norma, la necesidad de peticion por parte del proveedor parece indicar que el
costo de esta publicacion seria de su cargo'®. La segunda que, en todo caso, si la
finalidad es restablecer el eventual perjuicio que se puede haber causado con una
accion declarada infundada, el contenido y forma del aviso seran determinados
por el tribunal, de manera tal que la publicacion no podria desvirtuarse hasta

convertirse en publicidad favorable al proveedor.
viii. Facultades del Juez en relacion con abogados y procurador comun.

La Corte Suprema solicitd dejar fuera la facultad del juez para revocar el
mandato del procurador comun, contenida en el articulo 51 nimero 7 de la Ley
19.969, pues parecia desaconsejable asignar al juez el rol de evaluar el
desempefio del representante de una de las partes. El articulo citado indica que el
juez, de oficio o a peticion de parte y por resolucién fundada, podra revocar el
mandato judicial, cuando la representacion del interés colectivo o difuso no sea la
adecuada para proteger eficazmente los intereses de los consumidores o cuando
exista otro motivo que justifique la revocacion. Sefiala la Corte observando a

proposito de abogados y procuradores de las partes que

“Acerca de esto Ultimo, esto es, la posibilidad de que el juez,
procediendo de oficio, revoque un mandato judicial, se estima
desaconsejable, en la medida que supone asignar al juez, durante el
desarrollo del juicio, una labor de calificacion o valoracién de la

defensa de uno de los litigantes que puede comprometer su

191 Este punto da para plantearse el problema de las costas del juicio ante la absolucién del

proveedor, ya que en Chile, a diferencia de otras legislaciones revisadas, no existe la declaracion
del legislador en el sentido de eximir del pago de las costas a quien patrocine la demanda en
defensa del interés colectivo de los consumidores.
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imparcialidad. De este modo, parece mas adecuado restringir esa

intervencion a solicitud de parte”*®?.

Si bien pareciera que aca remarcamos una institucion que no ha quedado
en el camino, toda vez que el juicio colectivo agrega algo distinto de lo que ocurre
habitualmente en otros procedimientos nacionales de comun aplicacion,
quisiéramos destacar aquel principio que ha dado lugar a este rol mas participativo
del tribunal. Tradicionalmente en los procedimientos nacionales imperan los
principios dispositivo y de pasividad del tribunal. La institucion comentada, pese a
la recomendacion de la Corte Suprema y a riesgo de la pérdida de imparcialidad
indicada, es mantenida por el legislador en el texto del proyecto. Ello manifiesta la
intencion clara del legislador de asignar un rol activo al juez durante el curso del
procedimiento, en lo que se refiere a velar por la representacion adecuada de la
clase o grupo. Esto nos lleva a pensar en otras instituciones que sean
manifestacién de este excepcional principio. ¢En qué otras instituciones de la ley
se manifiesta esta decisién? Una de ellas es al evaluar el acuerdo al que lleguen
las partes, el cual debe ser aprobado si no es contrario a derecho o
arbitrariamente discriminatorio. ¢ Es aqui mas exigente el estandar que a propdsito
de las conciliaciones, avenimientos y transacciones en otros procedimientos en
que el interés comprometido es estrictamente privado? Si la respuesta fuera
positiva, pareceria ya inequivoco que el juez, tiene un deber especial ante la
colectividad, debiendo ser mas exigente que cuando se trata solamente de los

derechos de privados.

B. Historia de la Ley 20.543.

ix. Inapelabilidad de resolucién que declara admisi ble la demanda.

Esta institucién aparece en la mocion de los senadores sefioras Matthei y

Pérez San Martin, y sefiores Espina, Allamand y Garcia, tramitada bajo el boletin

192 Historia de la Ley 19.955, p. 453.
106



namero 7256-03, y que origind la Ley 20.543. Conforme con ella, se postulaba el
siguiente contenido a los incisos 1° y 2° del articulo 52 de la Ley 19.969:

“Articulo 52: El tribunal examinard la demanda y le dara tramitacion
una vez que verifique la concurrencia de los siguientes elementos:

a. Que la accion ha sido deducida por uno de los legitimados activos
individualizados en el articulo 51.

b. Que la accion deducida precisa las cuestiones de hecho que
afectan el interés colectivo o difuso de los consumidores y los
derechos afectados.

Sobre la resolucibn que declare admisible la demand a no
procedera recurso alguno. Respecto de la resolucién que declara

inadmisible la demanda procedera recurso de apelaci  on.

Esto queda fuera tras indicacién del Presidente®®

, recogiendo observacion
de Corte Suprema en su informe'®, en la cual, reiterando lo sefialado en la
tramitacion de la Ley 19.955, indic6 que en el caso de declararse admisible la
demanda era recomendable, en la bdsqueda de mayor celeridad, conceder el
recurso en el solo efecto devolutivo, y no en ambos como se hizo finalmente en
esa oportunidad. Tras la propuesta del Presidente, el régimen de recursos
aplicable contra la resolucion que admite la demanda colectiva a tramitacion
alcanzo su férmula definitiva, consistente en la impugnacion mediante recurso de

reposicion especial, con apelacion subsidiaria y en el solo efecto devolutivo..

X. Llamado a conciliacion tras la declaracién de ad misibilidad.

103

Historia de la Ley 20.543, p. 42.

1% Historia de la Ley 20.543, p. 14. Sefiala la Corte Suprema que “En cuanto a la posibilidad de
impugnar la resolucién que se pronuncia acerca de la admisibilidad de la demanda, el proyecto
plantea, como se indic6, que sélo pueda recurrirse en caso que ésta sea declarada inadmisible,
otorgandose la apelacion en este evento en ambos efectos. En cambio, cuando se declara su
admisibilidad, esta decisiobn se propone sea inapelable. Esta Corte Suprema estima que resulta
preferible consagrar la posibilidad de interponer recurso de apelacién en ambas hipotesis, esto es,
tanto de admisibilidad como de inadmisibilidad, disponiéndose que el recurso sea concedido en el
sélo efecto devolutivo.”
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Como una herramienta tendiente a fortalecer la institucion de la conciliacion,
se propuso en la mocion del proyecto de la Ley 20.543 efectuar el llamado por el
tribunal una vez notificada la resolucién que declara admisible la demanda'®, pero
esto fue descartado.

Al efecto encontramos Unicamente la opinion del asesor legislativo del
Ministro de Economia, quien indica que “no es apropiado contemplar un llamado a
conciliacion obligatorio una vez finalizado el examen de admisibilidad, con un
caracter mas bien formal, por lo que el juez no tendria suficientes elementos para
poder sentar las bases de un acuerdo y resolver adecuadamente”. Esto es
ademas concordante con la eleccién de un examen de admisibilidad en el cual no
participa el demandado. Fue definitivamente eliminado tras la indicacién del
Presidente de la Republica en el boletin del 7 de marzo de 2011, al realizar

2107

indicacion para reemplazar el articulo 5 por el que fue aprobado en definitiva.

xi. Término especial para oponer excepciones dilato  rias.

En la mocion del proyecto de la Ley 20.543, iniciada con el boletin 7256-03
ya referido, se establecia un término especial para la oposicion de las excepciones
dilatorias, cuestion que guarda correspondencia con la alteracion del orden normal
en los procedimientos contenciosos indicada en el niamero 10.- precedente,
atendida la anticipacion del llamado a conciliacion. La propuesta consistia en
agregar nuevos articulos a continuacion del articulo 52 de la LPC, en particular un
articulo 52 B, cuyo inciso segundo sefialaba:

“En este procedimiento, el demandado podra oponer excepciones
dilatorias solo hasta las 12,00 horas del dia anterior al fijado para la

realizacion de la audiencia de conciliacion. Las excepciones deberan

19 Historia de la Ley 20.543, p. 8.
1% Historia de la Ley 20.543, p. 24.
97 Historia de la Ley 20.543, p. 32.
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oponerse todas en un mismo escrito y se resolveran breve y

sumariamente antes de dar inicio a la audiencia de conciliacion”.

Consecuentemente con el descarte de la anticipacion del llamado a
conciliacion indicada en el numero 10 previo, quedoé fuera este el término especial

propuesto.

En definitiva, ante la eliminacion tanto de esta institucion como de la
referida a proposito de la conciliacion, respecto de las excepciones dilatorias han
de seguirse las reglas generales. Sin embargo, subsiste la duda sobre si deberian
oponerse en el mismo escrito de contestacion, en el primer otrosi, o bien pueden
oponerse ellas solas en un escrito antes de contestar, esperando hacerlo una vez
resueltas, con un plazo reducido como ocurre segun el art. 308 CPC. Estimamos
que la respuesta a esta interrogante ha de ser afirmativa . Ello pues ante la
supresion de la remision al juicio sumario —que precisaremos en el numero
siguiente-, y la inexistencia de una audiencia oral o de alguna otra regla clara, solo
resta valerse del procedimiento de subsidiario de aplicacion general, esto es el
procedimiento del juicio ordinario regulado en el Cddigo de Procedimiento Civil. La
solucion segun este procedimiento permitiria al demandado oponer, tras la
declaracion de admisibilidad, dilatorias en un escrito que, con independencia de la
calidad de su contenido, permitira prorrogar el término para contestar en diez dias,
siguiendo el articulo 308 del CPC. Esta respuesta no nos satisface
completamente, pues esto produciria mayores demoras en la tramitacion del juicio,
justamente una de las cosas que, en general, se pretenden evitar en esta materia
(en este sentido la mocién era explicita al dar un plazo acotado para oponerlas y
ordenar al tribunal resolver breve y sumariamente; misma intencion se manifiesta
en las intervenciones de la Corte Suprema ya citadas). Asi, seria util una
disposicién que haga perentorio para el demandado contestar en subsidio de las
dilatorias, previniendo la presentacion de algunas sin mayor fundamento y que

tengan por propdsito demorar el juicio.
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xii. Remision al procedimiento sumario.

Una institucion de suma relevancia que ha sido abandonada consiste en la
remision al procedimiento sumario, que era el aplicable hasta el afio 2011, segun
el texto de la Ley 19.955. La eliminacion de la regla sobre el procedimiento
supletorio aplicable encuentra su origen en una indicacion formulada por el
Presidente mediante la cual se modificaba el articulo 51 en este y otros dos
aspectos de relevancia menor'®. Esta modificacién fue aprobada en el Primer
Tramite Constitucional (Segundo Informe de la Comisibn de Economia,

Senado)'®.

A juicio de la Corte Suprema, informando al Senado sobre el proyecto en
tramite, era conveniente mantener la remisién al procedimiento sumario en lugar

de estructurar un nuevo procedimiento. Sefiala la Corte que

“resulta preferible el texto del Senado, en orden a utilizar el
procedimiento sumario como base del juicio, con las modificaciones
pertinentes, y no crear uno nuevo, en atencién a la gran variedad de
procedimientos especiales que se han establecido en la legislacion
chilena, lo que provoca un defecto serio en la sistematizacion de los
juicios™*°.

Anterior juicio sumario tenia también caracteristicas especiales, pues
el antiguo articulo 51 de la LPC excluia la aplicacion de los articulos 681, 684
y 685, (sobre sustitucion por el juicio ordinario, posibilidad de acceder
provisionalmente a la demanda en rebeldia del demandado y posibilidad de
citar a oir sentencia sin necesidad de recibir a prueba, también en rebeldia

del demandado, respectivamente). Por ello, el argumento de la Corte resulta

198 Historia de la Ley 20.543, pag. 31.
199 Historia de la Ley 20.543, pag. 39.
10 Historia de la Ley 20.543, pag. 97.
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extrafo, ya en estricto rigor es igualmente un procedimiento distinto de los de
aplicacion general.

No encontramos razones en la historia de la ley para esta decision,
pero podria explicarse por la necesidad de otorgar a las partes un término
mas amplio para allegar pruebas al proceso, ya que el término de 8 dias
propio de la tramitacion incidental que tiene la prueba en el juicio sumario
resulta muy breve para un juicio que, pese a la celeridad que requiere, es de
compleja resolucidon. La ampliacion de este término resulta beneficiosa en
mayor medida para el Sernac cuando actie como legitimado activo, por el
volumen de demandas colectivas que patrocina. Ademas de ello, la eleccién
de legislador nos parece correcta por ser un punto intermedio entre el juicio
sumario y el ordinario comun, aplicandose éste Ultimo pero con mayor

agilidad a través de la supresion de los tramites de réplica y daplica.

C. Otros boletines y proyectos paralizados ~ *

xiii. Valor probatorio de resoluciones administrati vas y sentencias judiciales
firmes.

El proyecto presentado bajo el boletin 6543-03'*2

presentaba un articulo 50
I, conforme con el cual “toda sentencia definitiva o resolucion con caracter de
equivalente jurisdiccional que se encuentre ejecutoriada, expedida por un érgano
jurisdiccional o por un servicio publico que ejerza funciones fiscalizadoras, que
haya determinado la responsabilidad infraccional de un proveedor que cause dafio
a los consumidores, producird plena prueba respecto de la existencia de la

infraccion y del derecho de los consumidores a las indemnizaciones, devoluciones

™ En este apartado revisaremos los boletines de tramitacién de proyectos de ley disponibles en la

pagina web del Senado http://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php, nimeros
7922-03, 7563-07, 7078-03, 6552-03, 6543-03, 6461-03, y 5981-03.

12 Este Boletin da cuenta del proyecto de ley iniciado por mocién presidencial con fecha 27 de abril
de 2009. Parte del contenido de éste fue finalmente recogido en la Ley 20.543, surgida del boletin
7256-03. A diferencia de lo ocurrido con otros proyectos (por ejemplo los contenidos en los Boletines
6973 y 7074), los dos boletines mencionados no fueron fusionados para su tramitacion.
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o reparaciones que correspondan”*®. El inciso siguiente de esta norma indicaba
qgue las demandas indemnizatorias iniciadas conforme con esta disposicion se
tramitarian segun el procedimiento del articulo 51 de la LPC, esto es el

procedimiento en defensa de intereses colectivos y difusos de los consumidores.

Actualmente encontramos una norma semejante en el articulo 54 C, sin
embargo se refiere Unicamente a aquellas sentencias dictadas en los propios
procedimientos colectivos (sentencias dictadas conforme al articulo 53 C, sefala),

para la etapa indemnizatoria de los mismos.

Son evidentes las ventajas para los consumidores de dar este valor a las
sentencias o resoluciones administrativas. A modo de ejemplo podemos indicar el
caso en que un consumidor, por desconocimiento u otra razén, presente a titulo
personal una accion en un juzgado de policia local o reclamo en sede
administrativa motivada por una infraccion que ademas puede tener alcance
colectivo, ante lo cual podria oponer el resultado de su accion individual, en un
juicio de alcance colectivo. La institucidén descrita presenta ademas ventajas desde
el punto de vista de la economia procesal, toda vez que se evitara reiterar un
pronunciamiento sobre un punto discutido en un juicio o procedimiento

administrativo diverso.

Xxiv. Fomento de soluciones amistosas.

En el boletin 6543-03 se contenia también, como parte del objetivo
declarado de adoptar medidas inspiradas en las “practicas internacionales a través

de figuras modernas y mecanismo eficaces™*

, un incentivo para la solucion
alternativa del conflicto a través de la propia iniciativa del proveedor o empresa
infractora, mediante una propuesta concreta presentada al Sernac. Se proponia

agregar una letra f) al articulo 58 de la ley, segun el cual “El proveedor siempre

13 Boletin 6543-03, p. 13.
14 Boletin 6543-03, p. 6.
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podra presentar al Servicio Nacional del Consumidor propuestas de acuerdos
sujetos a aprobacion judicial, que contengan alternativas de solucién para todos
los consumidores afectados por la misma situacion”.

La norma propuesta ademas agregaba requisitos para esta proposicion,
tales como estimacion del dafio causado, indicacion de grupos o subgrupos de
consumidores, montos de indemnizaciones y forma en que se harian efectivas,
entre otros. Para que el acuerdo produjera efectos juridicos como equivalente
jurisdiccional se requeria ademas aprobacion por parte del juez, bajo los mismos
presupuestos que el articulo 53 B, inciso segundo, que conocemos actualmente.

Estimamos que esta practica queda cubierta con el rol que ya cumple el
Sernac en la busqueda de soluciones antes de recurrir a la via judicial. Con la
escasa madurez que en la materia parecen presentar los proveedores chilenos
(tbmese como referencia Unicamente que a la fecha ningun proveedor ha
realizado las gestiones para obtener el Sello Sernac), es ilusorio pensar que

realizaran propuestas de solucién en forma auténoma.

xv. Vista preferente de los recursos de apelacion.

El boletin 7922-03 tiene como uno de sus objetivos, todos tendientes a
agilizar la tramitacion de los procedimientos en la materia, sean en defensa del
interés individual o del difuso o colectivo, incorporar la preferencia para la vista de
los recursos de apelacion deducidos en los procedimientos por acciones
colectivas, modificando al efecto el articulo 51 n® 8, mediante la incorporaciéon de
la frase “y gozaran de preferencia para su vista y fallo”.

Actualmente, si bien son agregados de manera extraordinaria en la tabla la
semana siguiente del ingreso del recurso, salvo cuando se trate de recursos
interpuestos contra sentencias definitivas, caso en el cual se agregan a la tabla en
la semana subsiguiente a su ingreso, las causas de esta materia todavia no gozan
de preferencia para la vista. La incorporacién de esta herramienta procesal sin
duda permitiria una tramitacion mas rapida de la accion. Ello resulta de mayor

importancia ante apelaciones interpuestas en contra de sentencias definitivas,
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debido a que, a pesar de la indicacion de la Corte Suprema efectuada al tramitarse
la Ley 19.955''°, estos se conceden en ambos efectos.

Aprovechamos este apartado para agregar un tema pendiente y que no ha
sido tratado en ninguno de los proyectos de ley revisados o discusiones de leyes y
modificaciones ya aprobadas. Se trata de la aplicacion de las instituciones de
agregacion extraordinaria a la tabla y preferencia para la vista de los recursos de
casacion que se deduzcan en juicios colectivos y que vayan a ser conocidos por la
Corte Suprema. Si bien en el caso de las apelaciones las causas seran vistas por
la sala con relativa rapidez, ello se pierde en la Corte Suprema, dilatandose de
esta manera el retraso que sufrira la dictacion de una sentencia firme y
ejecutoriada. Como ya se indicd, esto es de suma relevancia en casos en que la
apelacion tiene efecto suspensivo. A este mismo tema se refirid Director (S) del
Sernac sefior Juan Luis Ossa, en seminario “Impactos del fallo Sernac-Cencosud”
realizado el dia 3 de mayo de 2013 en la Universidad de Chile, cuyo tema era la
dictacién de la primera sentencia definitiva, con instancias agotadas, en juicios

para la defensa de los intereses colectivos y difusos de los consumidores**®.
xvi. Consagracion constitucional de los derechos de los consumidores.
Se pretende incorporar dentro del catalogo de derechos fundamentales la

proteccién de los consumidores, agregando la siguiente frase al inciso primero del

numeral 21 del articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica:

15 La Corte formulé la siguiente observacién a los aspectos procedimentales del proyecto:

“OBSERVACION: Cabe reiterar a este respecto que se esta en presencia de asuntos que, por su
naturaleza, debieran requerir de una sustanciacién rapida para su eficacia. En tal sentido y para
propender a tal agilizacidn, parece recomendable su concesion en el sélo efecto devolutivo, que su
conocimiento sea en cuenta y no previa vista de la causa y, en fin, que el fallo de segunda
instancia no sea susceptible de otros recursos ulteriores.” (Pagina 456 de Historia de la Ley
19.955)

"6 Realizado el dia 3 de mayo de 2013 en la Universidad de Chile
(http://www.derecho.uchile.cl/agenda/90779/seminario-impactos-del-fallo-sernac-cencosud).
Indicaba el sefior Ossa en su intervencién que uno de los temas aln pendientes es la
incorporacioén, cuando el procedimiento llegue a la Corte Suprema, de la preferencia para la vista
de recursos interpuestos.
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“Es deber del Estado fomentar la proteccién de los derechos de los
consumidores, la libre eleccibn de los bienes y servicios, una
informacion suficiente, veraz y oportuna, como su derecho a no ser
discriminados arbitrariamente y a ser reparados de los dafios sufridos,

en conformidad a la ley.”

Esta propuesta presenta dos aristas que merecen ser destacadas. La
primera es la ubicacion en el contexto de los derechos que configuran las
libertades econdmicas, acercandose a las nociones mas modernas de derechos
de los consumidores, que los hacen parte de las regulaciones asociadas al orden
econOmico; en este contexto, constituiria un limite para el desarrollo de las
actividades econdmicas. Una segundo aspecto que merece mencion es que,
estando el articulo 19 N° 21 protegido por la accion de proteccion, esta podria
constituirse en una herramienta procesal mas para la proteccion de los derechos
de los consumidores, en la medida en que se cumplan los presupuestos de la

accion cautelar.

La mocién ingres6 en abril de 2011 y no tiene, lamentablemente, mas

tramites que el primero constitucional*!’.

Sin perjuicio de ello, para futuros
proyectos seria aconsejable ademas dejar explicitadas tanto la dimension

individual como la colectiva de los derechos de los consumidores.

xvii. Obligatoriedad del tramite de mediacion o, al menos, de concurrir a dar
respuesta una vez que el Sernac pone en conocimient o del proveedor el

reclamo recibido.

Uno de los proyectos presentados y que se encuentra paralizado desde
julio de 2011, buscaba hacer obligatorio para los proveedores realizar alguna

propuesta ante el requerimiento del Sernac generado a partir de reclamos de los

n Boletin 7563-07, disponible en internet,

http://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php.

115



consumidores. Ademas, la falta de concurrencia o de respuesta ante la
comunicacion del Sernac constituiria una infraccion especial a la LPC,

estableciendo como plazo para responder con una propuesta el de quince dias™*®.

Si bien es una buena herramienta, esta concebida como una facultad del
Sernac y no como un requisito previo al procedimiento (como ocurre, por ejemplo
en derecho de familia o para presentar demandas en materia de salud en contra
del fisco). Asi, parece dudosa su eficacia practica como un mecanismo mas
expedito para solucionar los conflictos en materia de intereses colectivos, ya que,
por una parte estd sujeta a la solicitud del Sernac y, por otra, porque no es
requisito para presentar la demanda en aquellos casos en que sea otro de los

legitimados activos quien vaya a presentar la demanda™*®.

xviii. Ampliacion del procedimiento colectivo a cas 0s de vulneracion de

normas sobre Libre Competencia.

Acorde con las visiones mas avanzadas, que ven la defensa del consumidor
como parte de la necesaria regulacion del sistema econdmico, en la cual
participan también normativas especiales de otros campos como la libre
competencia, algunos proyectos de ley*?°, a la fecha abandonados, o al menos
paralizados, amplian la aplicacion del procedimiento para la defensa de intereses
colectivos y difusos de los consumidores a aquellos casos en que se han

producido atentados contra la libre competencia.

En una de las mociones bajo tramitacion se propone incluir la siguiente
oracion en el articulo 51, inciso primero, segun lo cual el procedimiento colectivo o
difuso para proteccién de derechos de los consumidores recibiria aplicacion "sea

por infraccion a las normas de esta ley o por infraccién a las normas del Decreto

118

o Boletin 7078-03, disponible en internet.

Ver lo sefialado a propdsito del arbitraje en el numeral 5 de este capitulo, sobre arbitraje, en
tanto parece recomendable que el legislador decida un mecanismo alternativo para resolver
conflictos, fortaleciéndolo a fin de lograr una mayor eficacia del mismo.

120 Boletin 6552-03 y 6461-03, disponibles en internet,
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Ley N° 211 declarada mediante sentencia ejecutoriada del tribunal que esa ley

establece"*?!.

La necesidad de una norma de estas caracteristicas resulta bastante logica,
pues los atentados contra esta institucion de la economia o del mercado —la libre
competencia-, parece inevitablemente tener repercusion en el ambito de los
derechos de los consumidores'?®. Ocurre que la normativa especifica busca
proteger a quienes, desde la perspectiva del derecho del consumidor, son
proveedores de las actividades de otros proveedores y, en forma mas general, el
correcto funcionamiento del mercado. Sin embargo por infracciones de este tipo
quedan desamparados los perjuicios que puedan haber sufrido los consumidores,
por ejemplo como ocurriria en casos de arreglos de precios. Ello pues, a fin de
cuentas, los consumidores son también victimas de los abusos cometidos por los
empresarios, resultando directamente afectados y soportando consecuencias de la
infraccion cometida (encontramos por ejemplo el caso de farmacias, en el cual el
acuerdo de precios genera una alteracion a la libre competencia, perjudicando a
proveedores con participacion menor en el mercado y a la vez a los

consumidores'?®

). La inexistencia de una norma que habilite para presentar
demandas colectivas por este tipo de infracciones implica el desafio de articular
una demanda en este contexto usando las herramientas que otorga la LPC*?*. Una

disposicion del legislador que permita sortear esta barrera resultaria de suma

2L Boletin 6552-03, semejante es la propuesta contenida en el Boletin 6461-03.

122 pensemos en los casos mas reconocidos de colusién. El juicio por el caso farmacias se
encuentra radicado ante el 10° Juzgado Civil de Santiago, rol N° 1940-2013. Podemos citar al
exdirector del Sernac sefior Juan Antonio Peribonio, quien a propdsito de los acuerdos entre
productores de pollos, decia que “no hay mayor beneficio para los consumidores que exista una
sana y libre competencia en el mercado y que se respeten de sus derechos. Una sana y libre
competencia permite que los consumidores ejerzan derechos basicos como la libre eleccion de los
productos y servicios y tomar sus propias decisiones informadamente”

Otro caso demostrativo de la relaciébn entre la proteccion de la libre competencia y de los
consumidores es la participacion que tuvo como Conadecus en el procedimiento seguido ante el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia NCC N° 388-11, que concluyd con la resolucién
37/2011, la cual estableci6 medidas para la proteccion de la libre competencia en el caso de la
fusion Lan-Tam. Conadecus particip6 como consultante y, ademas, participd aportando
antecedentes el Sernac
http://diario.latercera.com/2012/09/11/01/contenido/negocios/10-118158-9-sernac-y-farmacias--
lo-que-corresponde-es-iniciar-una-accion-judicial.shtml
http://www.ceret.cl/noticias/hernan-calderon-en-este-caso-no-proceden-las-demandas-colectivas/
24 Sin perjuicio de otras cuestiones discutibles, como la prescripciéon de la accion infraccional.
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utilidad para un universo de casos que, si bien es pequeiio, tienen enorme impacto

a nivel general.

xiX. Reducciéon del nimero de consumidores requerido S para iniciar un

procedimiento colectivo.

El proyecto de ley contenido en el boletin 5981-03?° propone reducir el
namero de consumidores afectados para accionar colectivamente de 50 a 10,
fundandose para ello en la constatacion de casos, caracterizados como “hechos
menores que se dan a diario en el mercado y en los que los afectados son menos
de 25, 35 o 40 personas, por ejemplo intoxicaciones por alimentos en

126

restaurantes, alzas de voltaje que afectan a pequefias poblaciones” >, en que el

namero de afectados no alcanza el minimo establecido por el legislador.

Estimamos innecesaria la reduccién del nimero en propuesta pues, si bien
no deja de ser comprensible la preocupaciéon expresada en el boletin, esta es una
entre tres alternativas para accionar, restando las opciones que requieren
representacion por el Sernac o una asociacion de consumidores, las cuales no
exigen numero de consumidores afectados, quedando a criterio de estas
entidades, especializadas en la materia y con la finalidad especifica de proteger a
los consumidores tanto desde el punto de vista colectivo como desde el individual,
la necesidad de interponer una demanda en estos casos. La decision de orden
politico de sefialar un nimero minimo para permitir acciones iniciadas en esta
forma manifiesta la intencién del legislador de permitir que los consumidores
actlen en forma privada, pero coordinada, solo si la gravedad de la sancion es de
una magnitud tal que permita la reunién de ese numero de personas. Para el resto

de los casos, subsisten las alternativas de (i) dejar el caso en manos del Sernac o

125 Ingresado a tramitacién en julio de 2008. Este es uno de los primeros proyectos que propone

modificaciones a la luz de los problemas evidenciados en la practica de los juicios colectivos. Si
bien aparece como “en tramitacién”, por el tipo de modificaciones propuestas, algunas tomadas en
las leyes aprobadas recientemente, y por no haber avanzado su tramitacién desde el ingreso,
encontrandose todavia en primer tramite constitucional, lo consideramos abandonado.

126 Boletin 5981-03, p. 3, disponible en internet
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asociacion de consumidores, quienes segun sus parametros determinaran la
viabilidad de la accion y (ii) iniciar una demanda a titulo individual. En este

escenario, no parece que los derechos afectados queden desamparados.

Capitulo Ill: Conclusiones

l.- Recapitulacion

En un comienzo, este trabajo trataba principalmente de los aportes que
ofrece el derecho comparado, acotandose a la etapa de admisibilidad. Sin
embargo, por razones circunstanciales, devino en uno en que incluia una visién
mas amplia de aspectos procesales en derecho comparado, e incluia una revision
de los intentos de reformas o mejoras en nuestro propio pais, para lo cual
recurrimos al Unico lugar en que podemos encontrar formalmente estos intentos, a
veces fructiferos y otras no, esto es los diversos proyecto de ley que se han
tramitado desde al afio 2001 hasta la fecha. Tal como se enuncié al comenzar,
corresponde seleccionar algunas instituciones o instrumentos que encontramos en
estas dos fuentes, las cuales no reciben actualmente aplicacion en el
procedimiento para la defensa de los derechos difusos y colectivos de los
consumidores, y que estimamos constituirian una mejor a los mismos en caso de

ser implementadas.

En el dmbito del derecho comparado, los nueve paises analizados nos
entregaron una variedad de elementos que resultan relevantes a la hora de revisar
instituciones cuya incorporacion al procedimiento local podria ser positiva. Cada
pais vive una realidad distinta y por ello las decisiones tomadas a la hora de
disefiar procedimiento colectivo, influenciadas por razones politicas, econdémicas o

estrictamente juridicas, se deben a esa realidad local. Sin perjuicio de esta
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diferencia, muchas instituciones pueden ser un aporte a la realidad chilena, por lo
cual enunciaremos las que nos han parecido remarcables, atendiendo a cada pais
o al conjunto, segun el caso. Asimismo, al final de este trabajo se incorpora como
un anexo un cuadro en el cual aparecen las distintas instituciones analizadas, el
cual ofrece una mirada sintética de la aplicacion de todas ellas en cada uno de los

sistemas estudiados.

El caso de Estados Unidos es paradigmatico. Si bien en general su
estructura procesal difiere de lo que conocemos en el derecho continental, destaca
en primer lugar la existencia de una etapa de certificacion, no tanto por su
existencia, ya que para nosotros ello implica agregar un tramite que dilata el juicio,
sino por su fundamentacion. Bajo esta institucion reside una intensa preocupacion
por la representacion adecuada de los miembros del grupo, cuestion que va de la
mano con la amplitud de los efectos de la sentencia. El rol del juez es también
destacable en este aspecto, toda vez que debe velar, entre otras cosas, por la
calidad de la representacion, atendiendo a parametros contenidos en la Regla
23", Sin embargo, la preocupacién por la calidad de la representacion se explica
en parte por la ausencia de una decisidon legislativa previa respecto de quienes
ejercen esa representacion adecuada, quedando la responsabilidad en manos de
privados. En cuanto la notificacion de los miembros sobre la existencia de la
accion, también se destaca la formula amplia conforme con la cual debe hacerlo
de una “manera razonable”, lo cual dependera exclusivamente del criterio del juez
y su apreciacion de las caracteristicas del caso y, especialmente, las del grupo
afectado.

En Brasil resulta valioso en primer lugar el proceso seguido para la
construccién de sistema de proteccion de los derechos de los consumidores, como
ya se indicé oportunamente, un “trasplante responsable”, inspirado en el derecho
norteamericano. De ello nace la existencia de una accion colectiva genérica, tema
que si bien excede esta tesis, vale destacar por ser pionero en Sudamérica al

consagrar bajo esta formula las acciones en defensa de los derechos de los

127 Regla 23 (g).
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consumidores en su dimension colectiva. Es asimismo una férmula repetida en
otros paises como Uruguay, Colombia y México y que revela una vision mas
amplia que la existente en nuestro pais a propdsito de los conflictos en que se ven
envueltos intereses supraindividuales. En segundo lugar destaca la mayor
amplitud respecto de los legitimados activos, con la inclusion de entidades
publicas como los Estados, las municipalidades, distritos federales y el Ministerio
Publico, ademas de las asociaciones de consumidores pre constituidas. Si bien en
este punto hay un elemento positivo, ya que se facilita el acceso a la justicia, se
restringe la presentacion por grupos de consumidores reunidos ocasionalmente, lo
cual puede dificultar la concrecion de ese mismo principio.

De Espafia podemos destacar la introduccion de modificaciones al
procedimiento ordinario para la creacién del procedimiento aplicable en materia de
derechos colectivos de los consumidores. Ello tiene la ventaja de facilitar la labor
de los distintos involucrados en los juicios, desde abogados hasta miembros del
tribunal, pues el procedimiento se desarrollara siguiendo los mismos tramites ya
conocidos por los distintos actores del sistema. Ademas permitiria eventualmente
Su extension a otras areas en que estén implicados derechos colectivos, como se
indicé al citar el pasaje correspondiente del mensaje en la Ley de Enjuiciamiento
Civil. Se destaca también la figura de una medida prejudicial especial a fin de
ampliar o difundir de mejor manera la existencia de una accion en curso, para
cubrir a la mayoria de interesados, y que en definitiva la eficacia de la sentencia
sea, materialmente, mas amplia; ello a pesar de ser la contrapartida a altas
exigencias para el caso en que la demanda sea presentada por grupos de
consumidores afectados.

De Argentina podemos destacar la defensa de los derechos de los
consumidores en su dimension transindividual mediante una accion constitucional,
la de amparo, con la cual se permite una mayor celeridad en casos en que urja
una decision veloz para la salvaguarda de estos derechos. Destaca también la
remision a un procedimiento de aplicacién general, pero de tramitacion sumaria, lo
cual presenta la ventaja, ya resefiada, de facilitar la labor de los diversos

operadores. Estas dos herramientas evitan dilaciones que atenten contra una real
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proteccién de estos derechos, cumpliendo asi con una tutela judicial efectiva de
los mismos. En cuanto a la legitimacidn activa, esta es amplia, sin que aparezcan
en la legislacidn restricciones para la interposicion de demandas por grupos de
consumidores como en otros paises, entre ellos Chile, facilitandose asi el acceso
a la justicia de los consumidores. Finalmente, resulta sumamente atractiva la
incorporacion de dos instituciones, la categoria de dafios punitivos como una
institucion aplicable a la hora de determinar formas de indemnizacion (y en este
caso, ademas, constitutiva de una sancion), Unica entre los paises latinos
analizados; la otra es la aplicacion del principio de buena fe al obligar al
demandado a aportar antecedentes al proceso.

En Colombia podemos destacar especialmente el rol que se le asigna al
juez dentro del procedimiento, ya que le corresponde por mandato legal facilitar la
tramitacion del procedimiento o tomar medidas tendientes a finalizarlo para
alcanzar la solucion del conflicto. Si bien en otros paises el tribunal tiene un rol
activo en aspectos determinados, nunca tiene la fuerza que vemos en Colombia,
donde en aras de una real proteccion de los derechos de los consumidores, se
altera el principio dispositivo imperante, asumiendo un rol que puede resultar clave
para la conclusion de la accién intentada. Ademds, encontramos también una
legitimacion activa amplia, que incorpora a diversos organismos publicos, a las

asociaciones de consumidores, y a los propios usuarios reunidos.

Conviene finalmente destacar algunas instituciones que aparecen repetidas
entre los distintos ordenamientos estudiados y que parecen valiosas para una
mejor proteccion de los derechos de los consumidores, las cuales, si bien no se
encuentran en todos, predominan en la mayoria. Algunas de ellas se repiten
también en Chile, como se podra apreciar en el esquema agregado. Se destaca
en primer lugar la existencia de una accién colectiva superior al ambito del
derecho del consumidor o de aplicacion general, ventajosa por permitir
uniformidad en procedimientos para la tramitacion de determinadas acciones que
tienen el sustrato comun de defender intereses de grupos numerosos de

personas, ademas de ampliar el ambito de proteccion cuando claramente el
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problema suscitado sea de aquellos con impacto plural. A continuacién aparece la
eleccion de un procedimiento ordinario o de aplicacion general para la tramitacion
de la accidén, la cual facilita la intervencién de los diversos operadores juridicos,
entre ellos los tribunales. En cuanto al alcance de la dimension colectiva de estas
acciones, con la excepcion de los Estados Unidos, en todas las legislaciones
estudiadas la pluralidad permitida es soOlo aquella que dice relacion con los
demandantes, instrumento que parece eficiente para corregir la desigualdad de las
posiciones en conflicto, elemento esencial en el derecho del consumidor. En lo
que respecta a la legitimacion activa, varios paises incorporan una variedad de
organismos publicos para la interposicion de estas acciones, como
municipalidades u otras autoridades locales, cuestion ausente en Chile y que
podria incorporarse a fin de mejorar la proteccién, en tanto incrementa las
posibilidades de acceso a asesoria letrada en lugares donde no existan oficinas de
Asociaciones de Consumidores o del Servicio Nacional del Consumidor. A
continuacién encontramos la casi total inexistencia de una etapa de admisibilidad
centrada en elementos de fondo, con la excepcién de los Estados Unidos y
México, aunque en el primero tiene una finalidad y preocupacién clara que la
justifica, la representacién adecuada. Otra institucion relevante en la mayoria de
los paises es la inclusiébn (o, para ser mas precisos, la inexistencia de una
exclusion expresa, como en Chile) de la indemnizacion del dafio moral entre los
objetivos de la accion colectiva, cumpliéndose con ello con el principio de
reparacion integral del dafio. Para concluir, hay otras instituciones que no han sido
tratadas especificamente, pero vale mencionar por su utilidad para una mejor
proteccion de los usuarios considerados como colectividad, como las formas de
notificacion, la gratuidad de las gestiones judiciales, la existencia de sistemas de
arbitraje y mediacion, y la creacion de grupos de consumidores por el juez de la

causa cuando corresponda y sea Util para una sentencia mas eficiente.

El derecho nacional, a través de los diversos proyectos de ley, sea que

hayan concluido efectivamente en una ley o no, ofrece también varios elementos a
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considerar y que, a pesar de haber sido presentados a discusion, fueron
descartados.

El primero, de gran relevancia en nuestro parecer, mas aun Si
consideramos que tiene extensa aplicacion en derecho comparado, es la
posibilidad de una legitimacion activa mas amplia, agregandose a “cualquier
organo de la administracion del Estado”. Un rol fundamental podrian cumplir las
municipalidades, sobre todo en lugares donde no existan oficinas del Sernac o una
asociacion de consumidores.

Encontramos también la adicion de un mecanismo de solucién alternativo
de caracter prejudicial y necesario como es la mediacion previa obligatoria, al
estilo de lo que ocurre en demandas por responsabilidad del Estado en materia de
salud , en los procedimientos de derecho de familia. El Sernac sin embargo ya
cumple un rol en esta materia y materialmente realiza gestiones para la busqueda
de acuerdos extrajudiciales como forma de solucion de los conflictos, cuestion que
supliria la mediacion. La alta cantidad de conflictos resueltos por esta via confirma
gue es una mejora prescindible.

Un aspecto pendiente, que, a pesar de tener otro punto de vista se
encontraba en uno de los proyectos revisados, es la claridad en cuanto a la
oportunidad y forma de interponer excepciones dilatorias, cuestion que deberia
tener a evitar la utilizacion de recursos carentes de fundamento para retrasar el
juicio y se materializaria a través de la obligatoriedad para el demandado de
contestar la demanda en subsidio de la defensa a través de excepciones
dilatorias.

En cuanto a la “pérdida” de la aplicacion del juicio sumario, no nos parece
relevante, por las razones ya esgrimidas. Actualmente tenemos un juicio mas
rapido que el procedimiento ordinario, pero que salvaguarda en mejor forma las
posibilidades de defensa y aporte de pruebas al proceso, lo cual beneficia tanto a
los demandados como a los demandantes.

Otro elemento rescatable es la entrega de valor probatorio de plena prueba
a aquellos hechos ya acreditados en otros procedimientos judiciales o

administrativos. Con ello se reduce la discusién en el juicio colectivo, ganado
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rapidez, a la vez que se economizan recursos en el procedimiento, dando
cumplimiento al principio formativo del procedimiento de economia procesal.

Uno de los ultimos aspectos que implicarian una mejora en el procedimiento
actual es la agregacion extraordinaria a la tabla y preferencia para la vista de los
recursos de casacion que se deduzcan en juicios colectivos y que vayan a ser
conocidos por la Corte Suprema. Es incomprensible que ante las Cortes de
Apelaciones se le otorgue velocidad al avance del juicio (y también en la
construccion de todo el procedimiento previo), pero que se pierda esta virtud
cuando el procedimiento haya alcanzado recursos de conocimientos de la Corte

Suprema.

Finalmente, desde el punto de vista general o sistémico, dos elementos
constituirian una clara mejora a nuestra actual ordenamiento. El primero de ellos
es la constitucionalizacion de los derechos colectivos, y dentro de ellos, de los
consumidores, como ocurre en la mayoria de los paises revisados. Implicaria un
reconocimiento explicito de ciertos derechos tradicionalmente postergados, por
entenderse prioridades secundarias para paises en vias de desarrollo. Si bien en
Chile ya estan reconocidos en la ley estos derechos, a lo menos desde un punto
de vista simbdlico, es indispensable esta inclusion en la Constitucién, El segundo
de estos elementos sistémicos, es la ampliacion del campo de aplicacion la accion
en defensa de los derechos colectivos o difusos de los consumidores a casos por
infracciones a libre competencia, cuestion que insertaria explicitamente los

derechos de los consumidores como parte del orden publico econémico.

II. Propuestas.

Si bien cada una de las instituciones destacadas tiene importancia o
impacto en uno u otro aspecto de los juicios colectivos, de todas las resefiadas,
dos son estrictamente procesales y nos parecen esenciales si queremos mejorar
el actual procedimiento para la proteccion del interés colectivo o difuso de los

consumidores:
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a)

b)

la ampliacion de la legitimacion activa, agregando a otras entidades del
sector publico, pues con ello se facilitaria la defensa de los intereses
colectivos en aquellas localidades en que no existan oficinas del Sernac ni
de Asociaciones de Consumidores, o bien digitalmente aisladas, como
podrian ser comunidades rurales.

la preferencia para la vista de las cusas ante la Corte Suprema seria un
avance para la celeridad de resolucion que requieren estos asuntos.
Ademaés de ello, estaria en concordancia con la preferencia de que gozan

para la vista en las Cortes de Apelaciones.

Encontramos ademdas otras herramientas de importancia pero que se

presentan en niveles mas amplios que el meramente procesal y que a nuestro

juicio es recomendable incluir en el ordenamiento para una mejor defensa de los

intereses colectivos de los consumidores, una de las cuales tendra impacto

también en ambitos distintos del derecho del consumidor:

c)

d)

la constitucionalizacién de los derechos de los consumidores, pues elevar
estos derechos a rango constitucional implicaria ser un elemento a
considerar para la toma de decisiones a nivel politico, las cuales tendran
estos derechos como un limite o punto de referencia. Se agrega ademas la
eventual ampliacion de la proteccion por la via de la accion de proteccion.

la existencia de una accion colectiva general, por la ventaja practica que
implica para los diversos intervinientes del sistema la existencia de un
procedimiento uniforme para todos los casos en que se puedan ver
afectados, a partir de los mismos hechos, derechos de una multiplicidad de

sujetos.

Finalmente, presentaria ventajas la inclusion de la indemnizacion del dafio
moral, imponiéndose el principio de reparacion integral del dafio, comdn en

derecho privado, y el fortalecimiento de las instancias de solucion
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extrajudicial, en tanto implica una descarga para la labor de tribunales y el
alcance de remedios con mayor eficiencia, en tanto tiende a la obtencion de
una solucién mas rapida y que satisface integramente a los consumidores

afectados.

Si bien las primeras (letras a y b anteriores) cubririan una parte de los
aspectos pendientes, es a traves de la implementacion de mejorias en el conjunto
que se lograrian los mayores avances en materia de proteccion de los derechos

de los consumidores desde su cariz transindividual o plural.
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