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Resumen

El presente trabajo tiene por objeto hacer un desarrollo sobre la situacion del
desarrollo de la Tutela Colectiva en el Peru. El problema central para enfrentar
este tipo de controversias es la capacidad de identificar el interés detras del grupo,
pues, al ser un nimero bastante amplio de sujetos, no es posible atribuir a uno de
ellos la titularidad exclusiva de derechos colectivos. Los intereses difusos y
colectivos pertenecen a todos en general, pero a nadie en particular. Es por ello
que surge la necesidad de que se realice un proceso eficaz para la tutela de los

derechos supraindividuales.

Pues bien, este contexto nos permite reflexionar sobre la regulacion de tutela
colectiva y las pocas normas sobre la materia se encuentran dispersas en el
Codigo Procesal Civil y en otras leyes, asi como de las instituciones procesales
basicas que, al pretender aplicarse a este tipo de controversias presentan
problemas en los justiciables, en los 6rganos jurisdiccionales y en general en todo
el sistema judicial. Este problema, entonces, interesa a todos los sujetos que
participan en un litigio, por lo que debe buscarse un tratamiento especial para este
tipo de situaciones con la finalidad de superar los problemas tradicionales del

Proceso.

Asi descrito el problema, debemos revisar cudles serian los beneficios de contar
con una regulacion colectiva en nuestro pais, la cual permitiria satisfacer los
derechos de incidencia colectiva. Una regulacion sobre esta materia implica
desafios para las instituciones procesales tradicionales como lo son legitimidad
para obrar y la cosa juzgada, las cuales deben ser replanteadas en beneficio de una

regulacion colectiva.
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Hacia una requlacion de la tutela colectiva en el Peru

Introduccion

En estos ultimos anos hemos visto la necesidad de que el proceso se adecue a
satisfacer conflictos socioambientales, culturales y otros de naturaleza compleja,
pues involucra un importante grupo de personas. A partir de ello surge la
necesidad de que se realice un proceso eficaz para la tutela de los derechos

supraindividuales.

No obstante, nuestro pais tiene una regulacion normativa limitada respecto a este
tipo de derechos, no tenemos una regulacion de tutela colectiva y las pocas
normas sobre la materia se encuentran dispersas en el Codigo Procesal Civil y en

otras leyes.

Si bien el proceso, como instrumento para la satisfaccion de las situaciones
juridicas materiales, ha sido disefiado para la tutela de derechos individuales', con
la aparicion de los derechos denominados de segunda y tercera generacion se
entra a tallar no solo en la tutela de derechos individuales, sino también en una

diversidad de conflictos de masas donde los afectados son un colectivo.

Ahora bien, este contexto nos hace reflexionar respecto a que cuando la
reclamacion proviene de un grupo o colectivo las instituciones procesales basicas
presentan problemas para que este grupo pueda hacer valer su derecho, situacion

que genera una sensacion de insatisfaccion y desamparo.

Pero esta sensacion no solo es de los justiciables, sino también de los 6rganos
jurisdiccionales que terminarian enfrentandose a conocer multiples reclamaciones
0 procesos practicamente idénticos, con la consiguiente pérdida de tiempo y

dinero que ello conlleva. Incluso, en la misma situacion se encontraria la parte

' DE TRAZEGNIES, Fernando. La responsabilidad civil extracontractual. Tomo II.
Fondo Editorial de la PUCP. Lima. 1995.



opuesta al colectivo, pues también terminaria inmerso en procesos con

pretensiones idénticas.

Este problema, entonces, interesa a todos los sujetos que participan en un litigio,
por lo que debe buscarse un tratamiento especial para este tipo de situaciones con

la finalidad de superar los problemas tradicionales del proceso.

Asi descrito el problema, debemos revisar cuales serian los beneficios de contar
con una regulacidon colectiva en nuestro pais, la cual permitiria satisfacer los
derechos de incidencia colectiva. Una regulacion sobre esta materia implica
desafios para las instituciones procesales tradicionales como lo son legitimidad
para obrar y la cosa juzgada, las cuales deben ser replanteadas en beneficio de una

regulacion colectiva.

La Tutela Judicial Efectivay la Tutela Colectiva

El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva es el derecho fundamental de todo
sujeto de solicitar la proteccion de un derecho o interés, el cual se resolvera en un

proceso con garantias minimas y que el resultado sea eficaz.

En ese sentido, Marinoni sefiala que este derecho ha sido proclamado como el mas
importante, pues mediante aquel se busca hacer valer los propios derechos frente a

. cr 2
cualquler amenaza 0 agresion.

Si bien el proceso, como instrumento para la satisfaccion de las situaciones
juridicas materiales, ha sido disefiado para la tutela de derechos individuales®, se
debe reconocer que también existen conflictos de masas, donde los afectados son
un grupo colectivo o conjunto de personas. Para este tipo de situaciones debe

plantearse ligeros cambios en la estructura del proceso.

> MARINONI, Luiz. Derecho fundamental a la tutela jurisdiccional efectiva. Traducciéon de Aldo Zela
Villegas. Lima: Palestra. 2007, pp. 226-227.

’ DE TRAZEGNIES, Fernando. La responsabilidad civil extracontractual. Tomo II. Fondo Editorial de la
PUCP. Lima. 1995.



En este contexto, las formas clasicas de tutela jurisdiccional no son suficientes —
tutela cognitiva, tutela ejecutiva y tutela cautelar — para proteger los nuevos
derechos. De hecho, en la Exposicion de Motivos del Codigo Modelo se afirma
que el proceso tradicional presenta serias limitaciones para tramitar diversos tipos
de derechos que, por su naturaleza, no encajan en el esquema de un proceso civil

tradicional.

Por ello, Priori comenta que, para dar una proteccion adecuada y eficaz a estos
nuevos derechos surge “la necesidad de que la tutela jurisdiccional responda de
manera idonea a las necesidades de proteccion, ha determinado de un tiempo a
esta parte que la doctrina establezca otras formas de tutela, todas las cuales son

tratadas bajo la denominacion genérica de tutela diferenciada’.

Y es que esta necesidad de otorgar tutela colectiva surge pues, la caracteristica
principal es que pertenecen a un conjunto indeterminado o determinable de
sujetos, de manera que cualquier afectacion que se haga a ese derecho serd una
afectacion al grupo. Bujosa sefiala que esta configuracion de derechos de
titularidad colectiva encuentra dificultades para encajar en las estructuras del
proceso civil clasico, concebidas exclusivamente para la proteccion de bienes y

derechos privados de titularidad colectiva’.

Asimismo, Christian Delgado comenta que la tutela colectiva es una forma de
proteccion jurisdiccional iniciada por un representante que actia en nombre del

grupo persiguiendo la proteccién de este derecho de naturaleza colectiva®.

En la misma linea, los profesores Didier Jr. y Zaneti Jr. sefialan que la tutela

Jjurisdiccional colectiva es la proteccion que se otorga a una situacion juridica

* PRIORI POSADA, Giovanni. La tutela cautelar. Su configuracién como derecho fundamental. Ara
Editores: Lima, 2006. P. 33.

> BUJOSA, Lorenzo. La proteccién jurisdiccional de los intereses de grupo (colectivos y difusos): Estado
de la cuestion en Espafia. En: Gimeno, Vicente (coordinador), El Tribunal Supremo, su doctrina legal y el
recurso de casacion. Estudios en Homenaje del profesor Almagro Nosete. Tustel. Madrid. 2007. Pag. 599-
668.

® DELGADO, Christian. Sombras y luces de la tutela colectiva en el proceso civil peruano. Articulo
inédito expuesto en las clases Instituciones Procesales del Programa de Segunda Especialidad en Derecho
Procesal de la PUCP.



colectiva activa o la efectivizacion de situaciones juridicas frente a una

colectividad’.

Conforme a los autores antes citados, la tutela colectiva es aquella que nos
permite solicitar al érgano jurisdiccional la proteccion de una situacion juridica de

titularidad de un colectivo o grupo de personas.

Pues bien, un esquema procesal en base a satisfacer derechos de incidencia

colectiva busca promover tres objetivos:

a. Acceso a la justicia

El acceso a la justicia forma parte del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva que goza® toda persona al momento de recurrir al Estado con la finalidad

de proteger sus derechos materiales.

Reconocida doctrina afirma la importancia de este derecho y lo define “como el
requisito mas bésico” o “el derecho humano maés fundamental” en un sistema

legal moderno que pretenda garantizar y proclamar los derechos de todos’.

En nuestro pais, la realidad es que existen conflictos colectivos y algunas normas
que respaldan la validez de derechos colectivos, pero ocurre el problema sobre

como ejercer la defensa de estos.

Es por ello que el analisis de la procedencia de un litigio colectivo radica en
asegurar el acceso efectivo a un proceso judicial de pretensiones que no pueden

ser tuteladas bajo cualquier otro esquema.

" DIDIER JR, Fredie y ZANETI JR, Hermes. “Proceso Colectivo. Tutela procesal de los derechos
difusos, colectivos e individuales homogéneos”. Palestra: Lima, 2019, pp. 46.

¥ Este derecho, se encuentra consagrado en nuestra Constitucion: “Articulo 139 inciso 3- “Son principios
y derechos de la funcion jurisdiccional: 3. La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional”

? Cappelletti, Mauro y Garth, Bryant G. EI acceso a la justicia. La tendencia en el movimiento mundial
para hacer efectivos los derechos. Fondo de Cultura Econdémica, Primera edicion en espafiol, Ciudad de
México, 1996, p.13



En ese sentido, la accidon colectiva es el inico mecanismo que permitiria contar
con un proceso adecuado para satisfacer derechos de titularidad colectiva, es
decir, que le pertenezcan a un grupo de personas afectadas — indeterminadas o
determinables -, en la que puedan, validamente, ejercer su derecho a la tutela

judicial efectiva.

En este tipo de casos, el beneficio de llevar a cabo un proceso colectivo es que se
otorga proteccion a los derechos de todos los afectados, los cuales incluyen,
muchas veces, a los que desconocen sus derechos violados, a los que no tienen

iniciativa y/o a los que no pueden recurrir a la justicia por razones econdomicas.

b. Evitar sentencias contradictorias

Respecto a este punto, la finalidad de contar con un proceso colectivo es evitar
pronunciamientos contradictorios. Ello es asi, puesto que frente a procesos

judiciales similares las decisiones no pueden ser distintas.

Para este tipo de situaciones, el derecho nos otorga la facultad de acumular
pretensiones. Tradicionalmente se entiende que la acumulacidon de pretensiones

determina que estas sean resueltas en un inico proceso.

Es por ello que Priori considera que “la acumulacion es un instituto disefiado
precisamente a fin de permitir la realizacion del principio de economia procesal,
permitiendo que con mejor actividad procesal se pueda resolver la mayor cantidad
de pretensiones; y, lo que es mdas importante, evita que se vayan a dictar

. . . 1
sentencias contradictorias™!’.

En ese sentido, la acumulacion permite una importante reduccion de tiempo y
costos, pues asi se evita contar con multiples actuaciones procesales y decisiones
contradictorias, siendo esto ultimo lo que, de ocurrir, implicaria una grave

vulneracion al derecho a la tutela judicial efectiva. El riesgo de contar con

! PRIORI, Giovanni. “La suspensién del proceso por prejudicialidad en el proceso civil peruano”. fus Et
Veritas. Lima, N° 40, pag. 278-285.



decisiones judiciales contradictorias aumenta en aquellos casos en los que los

involucrados puedan ser un grupo importante de personas.

No obstante, cuando el nimero de sujetos que han visto vulnerado su derecho es
indeterminado o determinable resulta impracticable la acumulacion de
pretensiones de todos ellos en un proceso; por ello, el proceso colectivo es un
esquema que permite abarcar a varios miles de personas, quienes pueden resolver

su controversia en un solo proceso.

c.  Economia procesal (costos y tiempo)

Finalmente, una de las razones de establecer un esquema de proceso colectivo es
que al favorecer el tramite de diversas pretensiones en un mismo proceso genera
una importante reduccion de costos y gastos de tiempo, es decir, favorece la

economia procesal.

Asi, al permitir que una multiplicidad de acciones individuales pueda ser
promovida de forma colectiva ocurre, como bien ha podido identificar Mario
Reggiardo, una serie de beneficios no solo para las partes, sino también para la
administracion publica: 1) reduccion de costos de litigio 11) aumenta la capacidad
de negociacion entre las partes, ii1) ejecucion eficiente de activos del demandado y

iv) especializacion en labores que permitan un proceso més eficiente.''

Los derechos supraindividuales o de incidencia colectiva

En nuestro pais existe una regulacion normativa escaza respecto a los procesos
colectivos, situaciéon que, evidentemente, crea una problematica respecto a la
postulacion y tramitacion de pretensiones que busquen tutelar derechos de

incidencia colectiva.

Antes de describir la situacion actual de los procesos colectivos en el Peru,

debemos tener en cuenta que los derechos de incidencia colectiva son aquellos

" REGGIARDO, Mario. “Aplicacién practica de la acumulacion en el proceso civil”. THEMIS Revista de
Derecho. Lima, N° 58, pag. 145-158.



que pertenecen a mas de un individuo son clasificados en tres grupos. El Codigo
Modelo para Procesos Colectivos en Iberoamérica establece la distincion de la

siguiente manera:

a)  Derechos difusos: Son aquellos de naturaleza indivisible, de titularidad de
un conjunto de personas de dificil individualizacion y vinculadas por
circunstancias de hecho contingentes.

b)  Derechos colectivos: Son aquellos de naturaleza indivisible, de titularidad
de un grupo, categoria o colectividad de personas vinculadas entre si o con
la parte contraria por una relacion juridica comun.

c¢) Derechos individuales homogéneos: Son aquellos que corresponden a
personas titulares de derechos individuales similares y cuya afectacion

deriva de un hecho comtn.

Respecto a los derechos difusos y derechos colectivos, el profesor Ferrer Mac-

Gregor comenta lo siguiente:

“(Ambos tipos de derechos) comparten los mismos problemas juridicos y se
refieren a bienes indivisibles (aire, paisaje, medio ambiente sano, etc.). Su
distincion fundamental consiste en que los primeros (intereses difusos) se
entienden referidos no al sujeto como individuo sino como miembro de un
conglomerado mds o menos amplio, credndose una pluralidad de
situaciones comunes;, en cambio, los intereses colectivos atienden a
colectividades o grupos limitados o circunscritos. Asi, los miembros del
conglomerado que tiene un interés difuso, son indeterminables o de muy
dificil determinacion; en tanto que los miembros del grupo portador del

. , . L. . 12
interés colectivo suelen ser facilmente determinables.”

Por las consideraciones anteriores, los derechos difusos pueden ser definidos como
aquellos que corresponden a un nuimero indeterminado de personas. En este
supuesto no es necesario que exista un vinculo juridico entre los sujetos, sino que

deben estar relacionadas por circunstancias de hecho, tales como haber consumido

2 FERRER MAC-GREGOR, Eduardo. Juicio de amparo e interés legitimo: la tutela de los derechos
difusos y D.F: colectivos. México Porraa, 2003, p.12. Citado en la STC 04878-2008-AA, FJ 30 y 31.



el mismo producto, vivir en la misma localidad, entre otros.'® Por el contrario, los
derechos colectivos son aquellos que corresponden a un numero determinado de

. 14
personas que comparten un vinculo juridico.

En ambos casos, la naturaleza de estos derechos los hace indivisibles. En el
primero debido a que es practicamente dificil, por no decir imposible, realizar una
tutela individual del derecho y en el segundo supuesto porque la titularidad recae

sobre un grupo de personas en su conjunto.

Respecto a los derechos individuales homogéneos, estos son definidos como
aquellos derechos individuales que se tratan de forma colectiva porque tienen un
. , . 15 Sy .
origen comun respecto que nace de la conducta de la parte contraria °. El andlisis
de este tipo de derecho reviste de cierta complejidad en tanto que algunos autores
consideran que estamos frente a conflictos individuales, por lo que seria suficiente
utilizar la figura de la acumulaciéon de pretensiones para solucionar la

[
controversia. 6

Sin embargo, no estamos de acuerdo con estas afirmaciones, porque la tutela
colectiva no corresponde a meros derechos individuales que puedan ser
acumulados, al contrario, existe la necesidad de un vinculo entre ellos, sea por
criterio de conexidad u homogeneidad.'” En ese sentido, Dante Apolin identifica
algunos elementos adicionales para tutelar los derechos individuales homogéneos

en la via colectiva:

“Otras situaciones que determinaran la conveniencia de un
tratamiento diferenciado seran: (i) la existencia de un elevado numero
de personas, (ii) que deba existir un predominio de las cuestiones
comunes frente a las individuales, es decir, que las cuestiones conexas
u homogéneas sean predominantes a la hora de resolver el conflicto, y

(ii) que pueda demostrarse la utilidad del tratamiento diferenciado

* APOLIN MEZA, Dante. La Proteccion de los Derechos Individuales Homogéneos y los problemas de
acceso a la jurisdiccion a través del Proceso Civil. Derecho & Sociedad, N* 38. p. 188.

" Ibidem.

'S GLAVE, Carlos. “La ausencia de un modelo de tutela de derechos colectivos y el dilema de la cosa
juzgada”. En: PRIORTI POSADA GIOVANNI (Coordinador). Proceso y Constitucion: las garantias del
proceso justo. Ponencias del tercer seminario internacional Proceso y Constitucion. Lima: Palestra, 2013.
Pag. 499-518.

' Ver: MOTERO AROCA, Juan. La legitimacion en el proceso civil (intento por aclarar un concepto que
resulta mas confuso cuando mas se escribe sobre ¢él1). Madrid: Civitas, 1994, p. 62.

7 APOLIN MEZA, Dante. Op. Cit. p. 189.
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para resolver el conflicto, ya que de lo contrario podria utilizarse este
tipo de procesos de manera abusiva, sin que exista una razon (juicio
de necesidad) que justifique el inicio de un proceso de naturaleza

o )}1 8
excepcional.

La teoria antes explicada es acogida y reconocida en nuestro pais, esto es, no
existe un desconocimiento o desentendimiento de estos derechos
supraindividuales, pues, tanto a nivel del Tribunal Constitucional y el Poder

Judicial, se advierte la necesidad de satisfacer estos tipos de derechos.

Por ejemplo, en la sentencia recaida en el expediente No. 04878-2008-
PA/TC, el Tribunal reconoce los derechos individuales homogéneos,
precisando, ademas, que los efectos de una sentencia pueden extenderse a
otros casos de similar situacion siempre que haya una previa declaracion del
acto lesivo del derecho constitucional como un estado de cosas

. . . 1
inconstitucional .

Otro ejemplo es el del famoso proceso judicial relacionado a la entrega
provisional y gratuita del anticonceptivo oral de emergencia (o también
conocido como “pastilla del dia siguiente”). En dicho proceso, recaido en el
expediente 30541-2014, el Primer Juzgado Constitucional de Lima relaciond
la pretension de la demandante con el reconocimiento de los derechos de
incidencia colectiva, y en ese contexto, ordendé al Ministerio de Salud la

distribucion gratuita del anticonceptivo oral.

Un ultimo ejemplo mas reciente es la sentencia del tribunal constitucional
recaida en el expediente No. 03228-2012-PA/TC, iniciado por la Secretaria
General de Enfermeras del Hospital Rebagliati, en donde se determino la
vulneracion al derecho a la salud debido a la préctica de retiso de material
biomédico descartable en la intervenciéon quirGrgica de pacientes. La
admision de la procedencia del recurso de agravio constitucional interpuesto

por la demandante se hizo al amparo de la tutela de derechos difusos.

Es asi que, se puede encontrar algunos ejemplos de jurisprudencia donde se

18 Ibidem.
Al respecto, véase el fundamento 33 de la citada sentencia:
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2009/04878-2008-AA%20Resolucion.pdf Visto el: 14-11-2020.



https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2009/04878-2008-AA%20Resolucion.pdf

reconoce la existencia y aplicacion de los derechos supraindividuales y su
posibilidad de brindar tutela colectiva. No obstante, no solo es importante el
reconocimiento de estos, sino que ello implica profundizar en los
mecanismos necesarios para un mejor disefio de la tutela de derechos

colectivos.

Situacion normativa de la regulacion colectiva en el Peru

La regulacion, aun incipiente, de la tutela de derechos supraindividuales pone de
manifiesto la importancia que tiene la litigacion como un instrumento de
regulacion y proteccion de situaciones juridicas. En nuestro pais, tenemos normas
dispersas que tratan de proteger derechos supraindividuales, las cuales son el

articulo 82 del Cddigo Procesal Civil, la Nueva Ley Procesal del Trabajo y las

normas del Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor.

El articulo 82 del Cddigo Procesal Civil y los derechos difusos

La regulacién de este articulo fue una de las primeras aproximaciones legislativas

respecto a un proceso colectivo. Veamos la norma:

“Articulo 82.- Patrocinio de intereses difusos

Interés difuso es aquel cuya titularidad corresponde a un conjunto
indeterminado de personas, respecto de bienes de inestimable valor
patrimonial, tales como el medio ambiente o el patrimonio cultural o

historico o del consumidor.

Pueden promover o intervenir en este proceso, el Ministerio Publico, los
Gobiernos Regionales, los Gobiernos Locales, las Comunidades
Campesinas y/o las Comunidades Nativas en cuya jurisdiccion se produjo el
dario ambiental o al patrimonio cultural y las asociaciones o instituciones
sin fines de lucro que segun la Ley y criterio del Juez, este ultimo por

resolucion debidamente motivada, estén legitimadas para ello.

Las Rondas Campesinas que acrediten personeria juridica, tienen el mismo
derecho que las Comunidades Campesinas o las Comunidades Nativas en

los lugares donde éstas no existan o no se hayan apersonado a juicio.
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Si se promueven procesos relacionados con la defensa del medio ambiente o
de bienes o valores culturales, sin la intervencion de los Gobiernos Locales
indicados en el parrafo anterior, el Juez debera incorporarlos en calidad de

litisconsortes necesarios, aplicandose lo dispuesto en los Articulos 93 a 95.

En estos casos, una sintesis de la demanda sera publicada en el Diario
Oficial El Peruano o en otro que publique los avisos judiciales del
correspondiente distrito judicial. Son aplicables a los procesos sobre
intereses difusos, las normas sobre acumulacion subjetiva de pretensiones

en lo que sea pertinente.

En caso que la sentencia no ampare la demanda, sera elevada en consulta a
la Corte Superior. La sentencia definitiva que declare fundada la demanda,

serd obligatoria ademds para quienes no hayan participado del proceso.

La indemnizacion que se establezca en la sentencia, debera ser entregada a
las Municipalidades Distrital o Provincial que hubieran intervenido en el
proceso, a fin de que la emplee en la reparacion del dano ocasionado o la

’

conservacion del medio ambiente de su circunscripcion.’

En buena cuenta, lo que la norma sefiala es 1) la definicion de derechos difusos, ii)
quienes son los legitimados para la defensa de derechos difusos y ii) los efectos de

la sentencia.

Sobre lo primero, basta leer la norma para apreciar que se conceptualiza
solamente los derechos difusos, pero deja un vacio respecto a su aplicacion para

derechos colectivos o individuales homogéneos.

Respecto al segundo punto, la norma citada reconoce una legitimidad
extraordinaria taxativa, en la que sélo algunos sujetos pueden ejercer la defensa de
derechos difusos, dentro de los cuales figuran entidades publicas y privadas. La

norma no admite que una persona natural ejerza la defensa de un derecho difuso.

Con relacion al tercer punto, la norma sefiala que los efectos de la sentencia
recaeran sobre la colectividad siempre y cuando el resultado sea favorable al

grupo y que la indemnizacion sera entregada a los Municipios que hayan

13



intervenido en el proceso con la finalidad de que lo empleen para la reparacioén o

conservacion del medio ambiente.
La Nueva Ley Procesal del Trabajo

Respecto a esta norma, pareciera que tuviera una regulacion un poco mas
completa que el articulo 82 del CPC. Las normas que regulan los procesos

colectivos en el &mbito laboral son las siguientes:

“Articulo 9.-

[.]

9.2 Cuando se afecten los derechos de libertad sindical, negociacion
colectiva, huelga, a la seguridad y salud en el trabajo y, en general, cuando
se afecte un derecho que corresponda a un grupo o categoria de
prestadores de servicios, pueden ser demandantes el sindicato, los
representantes de los trabajadores, o cualquier trabajador o prestador de

’

servicios del ambito.’
“Articulo 18.-

Cuando en una sentencia se declare la existencia de afectacion de un
derecho que corresponda a un grupo o categoria de prestadores de
servicios, con contenido patrimonial, los miembros del grupo o categoria o
quienes individualmente hubiesen sido afectados pueden iniciar, sobre la
base de dicha sentencia, procesos individuales de liquidacion del derecho
reconocido, siempre y cuando la sentencia declarativa haya sido dictada
por el Tribunal Constitucional o la Corte Suprema de Justicia de la

Republica, y haya pasado en autoridad de cosa juzgada.

En el proceso individual de liquidacion del derecho reconocido es
improcedente negar el hecho declarado lesivo en la sentencia del Tribunal
Constitucional o de la Corte Suprema de Justicia de la Republica. El
demandado puede, en todo caso, demostrar que el demandante no se

encuentra en el ambito factico recogido en la sentencia.”
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Esta norma regula en el articulo 9.2 los supuestos de legitimidad extraordinaria
para la defensa de derechos de incidencia colectiva en materia laboral.
Comentando dicho la regulacioén colectiva en materia laboral, Glave sefiala que
“la Ley le esta otorgando legitimidad para obrar extraordinaria al sindicato y a

5920

cualquier trabajador o prestador de servicios del ambito”"", sea para la defensa de

derechos colectivos y derechos individuales homogéneos.

Por otra parte, el articulo 18 regula los efectos de la sentencia, estableciendo que
una vez estimada la pretension colectiva, cada trabajador deberd iniciar un
proceso individual para la liquidacién de su derecho. Los efectos de la sentencia
que regula este articulo son relativos, pues en caso la demanda resulte infundada
no vinculara a los sujetos de la clase que no fueron participes de ésta; muy por el

contrario con lo que ocurre si la demanda es fundada.

Regulacion colectiva a nivel de INDECOPI - Cddigo de Proteccion y Defensa

del Consumidor

Las normas establecidas en este Codigo regulan un disefio distinto a las descritas
en los literales anteriores. El cuerpo normativo regula que los miembros de la

clase seran vinculados siempre que no expresen lo contrario.
En ese sentido, la norma sefiala lo siguiente:

“131.3 El juez confiere traslado de la demanda el mismo dia que se efectian las
publicaciones a las que se hace referencia en el articulo 82 del Codigo Procesal

Civil. El Indecopi representa a todos los consumidores afectados por los hechos en

que se funda el petitorio si aquellos no manifiestan expresamente y por escrito su

voluntad de no hacer valer su derecho o de hacerlo por separado, dentro del plazo

de treinta (30) dias de realizadas dichas publicaciones.”

Entonces, tenemos que el punto importante a efectos de determinar la clase es la
manifestacion de voluntad de los miembros afectados a fin de que se les incluya

como sujetos representados en la accion colectiva.

Ademas, las normas del Cddigo del consumidor mantienen un supuesto de
legitimidad extraordinaria, en la que los sujetos autorizados a ejercer una defensa

de derecho supraindividuales son el mismo INDECOPI y asociaciones que estén

*» GLAVE, Carlos. Op Cit.
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autorizadas por este’’. El problema de esta disposicién normativa es que no es
congruente con la Ley que Regula el Proceso Contencioso Administrativo, toda
vez que esta dispone que cualquier persona esta legitimada para promover la

defensa de intereses difusos.

Identificacion de algunos desafios para la regulacion de proceso colectivos

En este punto vamos a analizar que para un adecuado sistema de procesos
colectivos se debe atender al menos tres temas importantes: la legitimidad para

obrar, la representatividad adecuada y los efectos de la cosa juzgada.
La legitimidad para obrar en el proceso colectivo

La legitimidad para obrar es un instituto procesal que se configura como una de
las condiciones de la accidn en el proceso, es por ello la especial relevancia en su

analisis para lograr una sentencia valida.

La legitimacion en un proceso es entendida como la facultad que posee un sujeto
de derecho para intervenir en un proceso al estar relacionado con el derecho que se

reclama, pudiendo ser el titular o el obligado a satisfacerlo:

“La legitimacion constituye la capacidad para ser parte en concreto,
por lo cual ha de determinarse en cada proceso en especifico. La
legitimacion para demandar o ser demandado en un proceso ha de
determinarse de manera previa la titularidad de los derechos en el
proceso, siendo ello asi, la legitimacion unicamente se puede referir a

la afirmacion de la titularidad del derecho reclamado a través de una

21 Articulo 130.- Procesos judiciales para la defensa de intereses difusos de los consumidores El Indecopi,

previo acuerdo de su Consejo Directivo, se encuentra legitimado para promover de oficio procesos
judiciales relacionados a los temas de su competencia en defensa de los intereses difusos de los
consumidores, conforme al articulo 82 del Cédigo Procesal Civil. Las asociaciones de consumidores
debidamente reconocidas pueden promover tales procesos, sujetandose a lo dispuesto en el articulo 82 del
Codigo Procesal Civil.
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pretension y a la imputacion de quien es el obligado .

En ese sentido, este instituto se configura como la aptitud del sujeto o de una
pluralidad de sujetos para postular proveimiento en determinados procesos™, o,
dicho en otras palabras, es la posicion habilitante para poder ser parte de un
proceso”?. Asi, la legitimidad nos permite identificar qué sujeto se encuentra

habilitado para formular su pretension ante el érgano jurisdiccional.

En esa linea, en doctrina se distingue la legitimidad para obrar ordinaria en los
supuestos que quien alega ser titular del derecho es quien formula la pretension y
la legitimidad para obrar extraordinaria se configura cuando quien formula la
pretension es un sujeto distinto al titular de la situacion juridica material a
proteger”. En nuestro pais, la legitimidad extraordinaria lo establece la norma

juridica.

A partir de lo expuesto, la legitimidad para obrar en un proceso individual permite
garantizar que solamente los titulares del derecho material, o los que estén

facultados por la Ley, puedan plantear validamente su pretension en el proceso.

No obstante, en el marco de un proceso colectivo, nos encontramos ante un
supuesto de legitimacion extraordinaria, pues se faculta a determinados sujetos a
ejercer la defensa de los intereses de un grupo o colectividad. Siguiendo la
posicion de Didier y Zaneti Jr., hay legitimacion extraordinaria en el proceso
colectivo pues no existe coincidencia entre el legitimado y el titular de la situacion

g . . 2
juridica discutida™?®,

2 PRADO BRINGAS, Rafael. Y ZEGARRA VALENCIA, Orestes. (2016). Listisconsorcio e
intervencion de terceros en el Proceso Civil: Buscando una nueva aproximacion. lus et Vertias, N° 52. p.

» PEYRANO, Jorge W. “Legitimaciones atipicas”. En: MORELLO, Augusto M. La legitimacion. (Libro
homenaje al profesor Lino Enrique Palacio). Abeledo-Perrot, Buenos Aires. 1996. Pag. §3.

2 MONTERO, Juan. La legitimacién en el proceso civil. Madrid. Civitas. 1994, pag. 76.

* PRIORI, Giovanni. El proceso y la tutela de los derechos. Fondo Editorial de la PUCP. Lima. Pag. 177-

** DIDIER JR, Fredie y ZANETI JR, Hermes. “Proceso Colectivo. Tutela procesal de los derechos
difusos, colectivos e individuales homogéneos”. Palestra: Lima, 2019, pp. 215.
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En ese sentido, en el marco de un proceso colectivo consideramos que lo
conveniente es establecer una lista taxativa de sujetos que puedan representar al
grupo colectivo, es por ello que compartimos la propuesta de legitimacion
extraordinaria en materia de procesos colectivos establecido en el Proyecto de
Reforma al Codigo Procesal Civil en su articulo 8437

De hecho, en la Exposicion de Motivos se indica que la exclusiéon de una medida
en la que cualquier persona pueda interponer una demanda colectiva se debe a que
el elevado nivel de corrupcion que existe en nuestro pais generaria demandas
maliciosas que busquen extorsionar al demandado, celebrar acuerdos que no

. . . . . 2
benefician al grupo protegido o incluso entrar en connivencia con el demandado®®.

Y es que, también consideramos que en la regulacion en materia colectiva se debe
aplicar la legitimidad extraordinaria, toda vez que la experiencia comparada nos
demuestra que facultar a cualquier persona natural o juridica para interponer una
demanda colectiva puede ocasionar una serie de problemas referidos a la
representatividad adecuada del demandante, demandas infructuosas y otros

asuntos que generen gastos al demandado y al Poder Judicial.”’

*7 Articulo 843.- Legitimacion para la tutela de los derechos colectivos, difusos e individuales
homogéneos.

Tienen legitimacion para plantear una pretension en tutela de un derecho colectivo, difuso e individual
homogéneo:

1. La Defensoria del Pueblo,

2. E1 Ministerio Publico,

3. Las entidades de la administracion publica que tengan entre sus funciones conforme a ley, la defensa de
los derechos cuya pretension se plantea en el proceso,

4. Las personas juridicas sin fines de lucro con un afio previo de constitucion y que
estatutariamente incluyan entre sus finalidades la defensa de los derechos previstos en este

capitulo.

5. Las comunidades campesinas y nativas de la localidad en la que se pretende que produzcan los efectos
de la sentencia, representadas conforme a ley. En el caso de la tutela de derechos individuales
homogéneos solo podran actuar en beneficio de sus miembros.

6. Los pueblos indigenas representados por sus autoridades en la que se pretende que produzcan los
efectos de la sentencia. En el caso de la tutela de derechos individuales homogéneos solo podran actuar en
beneficio de sus miembros.

7. Los gobiernos locales o regionales de la localidad en la que se pretende que produzcan los efectos de la
sentencia, solo para tutela de derechos difusos.

8. Los Colegios profesionales en el ambito de su competencia. Las leyes especiales podran regular
requisitos adicionales en el ambito de su competencia.

** Exposicion de motivos del Grupo de Trabajo encargado de revisar y proponer mejoras al codigo
Procesal Civil, p. 28.

** Al respecto, véase: REGGIARDO SAAVEDRA, Mario. (2013). Los problemas de la class action y su
aplicacion en el Peru. En: PRIORI POSADA, Giovanni (coordinador). Proceso y constitucion: las
garantias del justo proceso. Ponencias del tercer seminario internacional proceso y constitucion. Lima:
Palestra.
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b)

Otra razon para ello es que si la legitimidad para obrar recae en cualquier persona
afectada, resultaria practicamente imposible, o de muy dificil realizacion,

constituir a un representante comun de la clase.

Siendo asi, tal como se encuentra la legislacién actual, tenemos que para una
regulacion disimil, en la que, dependiendo del tipo de proceso, habrd una
legitimacion extraordinaria amplia o cerrada, lo cual traeria algunos problemas
respecto a la representatividad adecuada y a la identificacion del sujeto idoneo

que represente en el proceso judicial los reales intereses de la colectividad.

La representatividad adecuada en el proceso colectivo

Un tema importante que acompafia a la legitimidad para obrar en una tutela
colectiva es la representacion adecuada, pues como bien hemos advertido, los

efectos de la sentencia recaeran en todo el colectivo.

En nuestro pais, para que opere la representacion es necesario que exista una
manifestacion de voluntad expresa por parte de los representados. Asi, el Codigo
Procesal Civil, en su articulo 75°°, requiere que las facultades procesales que
impliquen disposicion de derechos sean otorgados de forma expresa, rigiéndose

ello en base al principio de literalidad.

La representatividad adecuada es un elemento totalmente distinto. A diferencia de
lo sefialado en el parrafo anterior, en el proceso colectivo el representante
adecuado no ha recibido facultades de representacion de los miembros de la clase.
Asi, dicho representante actuard sin tener el consentimiento de los integrantes del
colectivo, y serdn los representados quienes, al enterarse, podran separarse de la

misma si lo consideran pertinente 0 mantenerse como parte de ella.

% Articulo 75.- Facultades especiales

Se requiere el otorgamiento de facultades especiales para realizar todos los actos de disposicion de
derechos sustantivos y para demandar, reconvenir, contestar demandas y reconvenciones, desistirse del
proceso y de la pretension, allanarse a la pretension, conciliar, transigir, someter a arbitraje las
pretensiones controvertidas en el proceso, sustituir o delegar la representacion procesal y para los demas
actos que exprese la ley.

El otorgamiento de facultades especiales se rige por el principio de literalidad. No se presume la
existencia de facultades especiales no conferidas explicitamente.
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En palabras de Glave, el representante adecuado es “aquel legitimado para
plantear una pretension colectiva sea, a su vez, un representante adecuado de los
miembros ausentes del grupo. Es decir, que cuente con los medios necesarios
(técnicos, econdémicos, logisticos, etc.) para defender adecuadamente los intereses

de todos los miembros del grupo.”™"

En tanto que no existe regulacion legislativa sobre el tema, es importante que sea
considerado, pues el efecto practico es que la actuacion de este representante

repercutira en los miembros ausentes de la clase afectada.

Lo medular en este asunto es resaltar el rol que debe tener el juez para analizar si
el demandante es un “representante adecuado” de los sujetos legitimados. Para
ello recurrimos nuevamente al Cédigo Modelo, el cual en el segundo parrafo del
articulo 2 nos da luces para un analisis de la representatividad adecuada. Asi,

expone lo siguiente:

“Art. 2. Requisitos de la demanda colectiva

Son requisitos de la demanda colectiva:

1—la adecuada representatividad del legitimado;, [...]

Parrafo 2. En el andlisis de la representatividad adecuada el juez debera
analizar datos como:

la credibilidad, capacidad, prestigio y experiencia del legitimado;

|

b. sus antecedentes en la proteccion judicial y extrajudicial de los
intereses o derechos de los miembros del grupo, categoria o clase;
su conducta en otros procesos colectivos;

d.  la coincidencia entre los intereses de los miembros del grupo,
categoria o clase y el objeto de la demanda;

e. el tiempo de constitucion de la asociacion y la representatividad de

esta o de la persona fisica respecto del grupo, categoria o clase. [...]”

' GLAVE, Carlos. “Apuntes sobre algunos elementos del contenido del derecho al debido proceso
colectivo en el Pert”. Revista Derecho PUCP N°78, 2017, pag.50
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Asi, hay que tener en cuenta que, frente a una amplia variedad de casos y de
acuerdo al contexto especifico de cada uno de ellos, la citada lista se constituye
solamente como criterios para la decision judicial a efectos de determinar la

adecuada representacion del legitimado.

Por ello, para que el juez realice el analisis de la representatividad adecuada del
demandante, este deberd optar por revisar los criterios enunciados y otros que
dependan del derecho material tutelado y las condiciones sociales y culturales en

las que se desenvuelven la colectividad o el grupo.

Hasta este punto tenemos que, efectivamente, en nuestro pais no tenemos una
serie de normas claras que permitan determinar la legitimidad para obrar y la
representacion en torno a la defensa de derechos supraindividuales. El sistema
procesal no tiene un disefio adecuado para los procesos colectivos, pues los
institutos que lo amparan se establecen bajo el esquema de un proceso individual

con sujetos plenamente identificados.

El problema practico que esto ocasiona es que no se pueda ejecutar un proceso
colectivo en el Peru, a pesar del reconocimiento jurisprudencial de los derechos de

incidencia colectiva.

La cosa juzgada en los procesos colectivos

El instituto de la cosa juzgada es una garantia del derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva, pues toda resolucion de conflicto debe contener una decisién inmutable. Acerca
de la cosa juzgada, Couture decia que “es la autoridad y eficacia de una sentencia
cuando no existen contra ellos medios de impugnacion que permitan modificarla’’. De
esta manera, cuando se pone fin a una controversia se busca que la sentencia sea

inimpugnable, inmodificable, inmutable y ejecutable.

Ademas, en doctrina se sefala que la resolucion que goza de calidad de cosa

juzgada despliega dos efectos, los cuales son la cosa juzgada formal y la cosa

32 COUTURE, Eduardo. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Tercera Edicion.
Roque Depalma Editor. Buenos Aires. 1958.
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juzgada material. El primero de estos ocurre cuando las resoluciones que tienen
dicha calidad circunscriben sus efectos al mismo proceso en el que fue dictado™,
mientras que el segundo ocurre cuando una sentencia proyecta sus efectos fuera
del proceso, o, mejor dicho, cuando a la condicién de inimpugnable en el mismo

proceso se agrega la inmutabilidad de la sentencia aun en otro juicio posterior .

Asimismo, se dice que la cosa juzgada material genera dos efectos: el efecto
negativo y el efecto positivo. El primer efecto refiere a la imposibilidad de iniciar
un proceso sobre una controversia ya resuelta, es decir, no podra emitirse una
decision sobre el fondo respecto a un proceso en el cual las situaciones juridicas
han sido determinadas. Y, respecto al efecto positivo, este hace referencia a que el
juez debe respetar, en un nuevo proceso, pero no necesariamente sobre la misma
controversia, lo resuelto en el proceso anterior cuya sentencia obtuvo la calidad de

- 35
cosa juzgada™.

A partir de lo expuesto, tenemos que una sentencia que adquiere calidad de cosa
juzgada surte efectos entre las partes que participaron en el referido proceso, pues,
evidentemente, lo resuelto en este no puede afectar a los terceros que no fueron
parte del litigio. Ocurrido ello, las partes no podran volver a discutir lo resuelto en

aquel proceso.

No obstante, en el marco de la tutela de derechos supraindividuales, el instituto de
la cosa juzgada merece un andlisis diferente, pues tal como comenta Glave ‘“se
trata de una situacion juridica de la que son titulares un conjunto indeterminado

de personas, muchas de las cuales podrian no haber participado del proceso. Por

33 Sobre ello, Marianella Ledesma comenta que “/...] se refiere a decisiones que se
cumple y son obligatorias tan solo con relacion al proceso en que se han dictado y al
estado de cosas que se tuvo en cuenta en el momento de decidir, pero no obstan a que,
en un procedimiento posterior, mudado el estado de cosas que se tuvo presente al
decidir, la cosa juzgada pueda modificarse”. En: LEDESMA, Marianella. Comentarios
al Cdédigo Procesal Civil. Gaceta Juridica. Lima. 2008. Pag. 472.

34 Ibidem. Pag. 473.

> ARRARTE, Ana Maria. Apuntes sobre los alcances de la autoridad de la cosa juzgada
en el proceso civil peruano. Revista Proceso & Justicia No. 01. Lima. 2001. Pag. 07-36.

22



lo que se hace indispensable analizar por qué, como y en qué términos esa

. o 36
sentencia los podria vincular’".

En el mismo sentido, Antonio Gidi sefiala lo siguiente:

“Una accion es colectiva si resuelve los intereses de los miembros ausentes
de un grupo. La sentencia debe tener efectos obligatorios ultra partes, mas
alla de las partes. El caracter erga omnes de la cosa juzgada es un
elemento esencial del procedimiento de la accion colectiva. Una sentencia
limitada a las partes presentes en el tribunal (incluyendo terceros
intervinientes) destruye la esencia fundamental del proceso colectivo. Asi,
la doctrina de la cosa juzgada es probablemente el elemento mas

. . . .7 L4 L3 ’}37
importante de cualquier legislacion sobre accion colectiva’".

En ese sentido, en el marco de una tutela colectiva, los efectos de la sentencia

recaeran sobre toda la clase o miembros del grupo.

(Por qué la sentencia recaera sobre toda la clase si estos sujetos no son parte del
proceso? La respuesta a ello es que el grupo afectado o clase si es parte del
proceso. Lo es a través del representante adecuado, quien asume la defensa del
interés en representacion del grupo. De acuerdo con ello, Gidi comenta que /os
miembros del grupo son oidos y estan presentes en juicio a través de la figura del
representante, quien funciona como una especie de “portavoz” de los intereses

del grupo™.

% GLAVE, Carlos. La ausencia de un modelo de tutela de derechos colectivos y el
dilema de la cosa juzgada. En: PRIORI POSADA (Coordinador). Proceso y
constitucion: las garantias del justo proceso. Ponencias del tercer seminario
internacional Proceso y Constitucion. Palestra. Lima. 2013. Pag. 499-518.

37 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. México D.F.
2004.

3% GIDL, Antonio. “Las acciones colectivas en Estados Unidos”. Pp. 5. Consulta: 23-06-
2020. En: https://core.ac.uk/download/pdf/79069595.pdf
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Es por esta razén que es de vital importancia determinar con criterios objetivos los
requisitos y condiciones que deba tener aquel legitimado para constituirse en un
adecuado representante de la clase. No obstante, los miembros ausentes también
tienen el legitimo derecho de desvincularse o excluirse del proceso, y con ello de

los efectos de la sentencia.

En ese aspecto, en doctrina se reconoce 04 sistemas de regulacion referidos a la
cosa juzgada en la tutela de derechos supraindividuales, los cuales son: i) el
sistema “opt in”, ii) el sistema “opt out”, iii) el secundum eventum litis y iv)

secundum eventum probationem.

Conforme al primer sistema, el “opt in”, este consiste en que los miembros de una
clase deberan decidir ser vinculados con la decision judicial; para que ello suceda,
deberan manifestar su voluntad de forma expresa. En el supuesto que no se adopte
tal decision, los miembros ausentes de la clase no se veran vinculados por la
sentencia adoptada en el proceso o el acuerdo llegado en una negociacion y

aprobado en el proceso™” .

Sobre este sistema, es importante resaltar que es una ventaja el hecho de permitir a
los ausentes de la clase manifestar su voluntad de vincularse al proceso para que
sean afectados con el resultado del mismo, pues de esta manera se garantiza el
derecho de los miembros de la clase a unirse al accionante y, por tanto, los efectos

de la sentencia también recaeran sobre aquellos.

No obstante, Glave advierte que si se utiliza este sistema no se lograria una
verdadera accion de clase con la fuerza necesaria para proteger los derechos de
grupo™, pues aquellos miembros que no se vincularon al proceso pueden ejecutar
su derecho de forma individual. Por ello, consideramos que admitir este sistema

permitiria tener sentencias contradictorias y se perderia la finalidad del proceso

% GLAVE, Carlos. La ausencia de un modelo de tutela de derechos colectivos y el
dilema de la cosa juzgada. En PRIORI POSADA, Giovanni (Coordinador). Las
garantias del justo proceso. Ponencias del III Seminario Internacional Proceso y
Constitucion. Palestra. Lima. 2013.

40 GLAVE, Carlos. Ibidem.
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colectivo, el cual es resolver una controversia que abarca a una gran cantidad de

personas.

Contrario a lo antes expuesto, el segundo sistema es el “opt out”, en el cual los
efectos de la sentencia alcanzan a todos los miembros del grupo representado,
siendo irrelevante el resultado final del proceso. No obstante, los miembros del
grupo tienen la posibilidad de excluirse de la accidén y, por consiguiente, del
resultado del proceso mediante una declaracion expresa; de tal manera que, los
efectos de la cosa juzgada del proceso colectivo no vincularian a estos miembros

excluidos, quienes mantendran el derecho de interponer demandas individuales.

Asi, mediante este sistema se permitiria trasladar la responsabilidad a cada
miembro del grupo de seguir siendo parte del colectivo o de lo contrario litigar
individualmente su derecho. En el mismo sentido, el otro efecto practico es que se
le otorga al demandado la facilidad de determinar las posibles contingencias
individuales respecto a la cuestion decidida en el proceso colectivo, esto es,
conocera cuantas posibles demandas individuales se generen respecto al mismo

derecho discutido.

El tercer sistema es el “secundum eventus litis”. En este, la sentencia tendra
efectos erga omnes en caso se declare fundada la demanda®'. Caso contrario, si la
pretension es declarada infundada, la sentencia no serd vinculante para los que no
fueron parte del proceso y podrédn iniciar acciones respecto a la misma

controversia.

Si bien pareciera idoneo adoptar este sistema para regular los efectos de la cosa
juzgada en procesos colectivos, pues protege a sujetos que no se apersonaron al
proceso (en el supuesto que se declare infundada la demanda), resulta también no

ser equitativo para el demandado, toda vez que deja abierta la posibilidad de

*l PEREIRA, Santiago. Los recaudos para aprobar un acuerdo, la cosa juzgada y la
liquidacion y ejecucion de sentencia en los procesos colectivos/class actions en
America. N° 40. Vol N° 40. Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal.
2014. Pag. 263-323.
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discutir en reiteradas ocasiones los mismos hechos, en el supuesto de que la

decision de fondo lo beneficie.

El cuarto sistema es el “secundum eventum probationis”, el cual sehala que los
efectos de la sentencia seran erga omnes, excepto cuando la pretension fuera
rechazada por insuficiencia de pruebas, por lo que cualquier legitimado podria
volver a intentar un nuevo proceso colectivo con la misma pretension, pero con
prueba nueva. Este sistema ha sido recogido en el articulo 33 del Coédigo

Modelo*?.

Respecto a ello, Glave es de la opinién que “no parece ser justo que una persona
que es también titular del derecho, cuya tutela se pretende, no pueda interponer
una nueva demanda si es que la primera demanda fue planteada por una persona

. s . . 43
que no disend una buena estrategia o no contaba con pruebas suficientes .
Contario a lo que menciona el citado autor, somos de la opinién que plantear

nuevamente la pretension en base a nueva prueba seria un circulo vicioso en caso

*2 Art. 33.- Cosa juzgada. —

En los procesos colectivos de que trata este Codigo, la sentencia hard cosa juzgada erga
omnes, excepto cuando la pretension fuere rechazada por insuficiencia de pruebas, caso
en el cual cualquier legitimado podra intentar otra accion, con idéntico fundamento, si
se valiere de nueva prueba.

Par. 1°. Asimismo, en la hipotesis de rechazo basado en las pruebas producidas,
cualquier legitimado podré intentar otra accion, con idéntico fundamento, en el plazo de
2 (dos) anos contados desde el conocimiento de nueva prueba superveniente, que no
hubiera podido ser producida en el proceso, siempre que ella sea idonea, por si sola,
para modificar el resultado del proceso.

Par. 2° - Tratandose de intereses o derechos individuales homogéneos, en caso de
rechazo de la pretension, los interesados podran deducir la accion de indemnizacion a
titulo individual.

Par. 3°. Los efectos de la cosa juzgada en los procesos de tutela de intereses o derechos
difusos, no perjudicardn las acciones de indemnizacion por dafios personalmente
sufridos, propuestas individualmente o en la forma prevista en este Codigo, pero si
hubiera sido declarado procedente el pedido, tales efectos beneficiaran a las victimas y a
sus sucesores quienes podran solicitar la liquidacion y la ejecucion en los términos de
los articulos 22 a 24.

Par. 4°. Lo dispuesto en el paradgrafo anterior, es aplicable a la sentencia penal
condenatoria.

Par. 5°. La competencia territorial del 6rgano juzgador no implicard una limitacion para
la cosa juzgada erga omnes.

 GLAVE, Carlos. El proceso colectivo segin el Codigo de Consumo. Revista de
Derecho Administrativo N° 11. PUCP. Lima. 2011. Pag. 343-355.

26



VI.

no se ponga un limite de veces de iniciar un proceso, lo cual, evidentemente,
afectaria la seguridad juridica y no habria una sentencia con calidad de cosa

juzgada.

Cabe apreciar que este sistema también ha sido adoptado en el Proyecto de
Reforma del Codigo Procesal Civil, con la atingencia de que podra volver a
plantearse la demanda en caso de insuficiencia de prueba solo en una oportunidad

adicional. Al respecto, es importante tener en cuenta lo seialado por la Comision:

“La intencion es que no se perjudique a los miembros del grupo por un
proceso en el que el demandante legitimado desconocia la existencia de una
prueba de vital importancia que lo llevo a perder el caso. Por eso el
segundo proceso colectivo solo puede iniciarse si es que el Juez al calificar
la demanda considera que el nuevo medio de prueba podria generar una
sentencia favorable, a diferencia del primer proceso colectivo donde no se

contaba con tal nueva prueba”.

Habiendo repasado estos cuatros (04) sistemas, independientemente de cual pueda
ser la opcion mas viable, en el contexto de una tutela colectiva de derechos lo que
se busca es determinar el mecanismo de exclusion de los miembros de la clase que

no se sientan debidamente representados.

En mi opinidn, considero que el sistema “opt out” es el adecuado para la
regulacion de los efectos de la cosa juzgada en la tutela colectiva, toda vez que
regula de forma mas adecuada los intereses de las partes y determina la cantidad
de miembros que no desean verse afectados con la sentencia, esto es, deciden

excluirse del grupo para defender sus derechos de forma individual.

Conclusiones

Una tutela colectiva promueve tres objetivos fundamentales: i) economia procesal
que promoverd el ahorro de tiempo y dinero a las partes y Poder Judicial, ii)
acceso a la justicia, pues los beneficiados con la tutela colectiva es un grupo

indeterminado de sujetos que puedan carecer de recursos para iniciar acciones
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VII.

legales individuales o, como ocurre en el caso, desconozcan que se viold su
derecho a la salud, y iii) efectividad del derecho material, pues lo que se busca es
evitar la amenaza al derecho a la salud con la politica de reutilizar material
biomédico de un solo uso, e informar, determinar y reparar los posibles dafos a la

salud de los pacientes a consecuencia de esta practica.

En una tutela colectiva, el legitimado y, a su vez, representante adecuado juegan
un rol importante en la defensa de los intereses de la clase, tanto asi que de ello
depende que los miembros ausentes de clase se vinculen o no al proceso. Por ello,
los intereses del representante adecuado deben condecirse con los intereses de la

clase.

En la tutela de derechos colectivos también es importante desarrollar los efectos
de la cosa juzgada sobre la colectividad. En ese supuesto, la doctrina plantea 4
opciones para regulacion de la cosa juzgada, siendo la mas conveniente, a nuestro
parecer, el sistema “opt-out”. Este sistema permite vincular los efectos de la
sentencia a los miembros ausentes del grupo y, en caso no estén de acuerdo
defender su derecho mediante la accion colectiva, puedan expresar su voluntad de

no vincularse al proceso.

El sistema “opt out” es el adecuado para la regulacion de los efectos de la cosa
juzgada en la tutela colectiva, pues con la decision de excluirse de la clase permite

determinar los miembros a los que no les afectard la sentencia.

En nuestro pais resulta necesario el desarrollo legislativo de la tutela colectiva,
pues ello nos permitiria resolver controversias en los que estén vinculados un
numero importante de personas que estén vinculadas por cuestiones comunes o

juridicas.
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